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WOORD VOORAF
De verhouding tussen verschillende bronnen van verbintenissen neemt in
deze studie een centrale plaats in. Het gaat in het bijzonder om de
verhouding tussen art. 6:212 BW (ongerechtvaardigde verrijking), art.
6:203 BW (onverschuldigde betaling) en art. 6:162 BW (onrechtmatige
daad). Mede aan de hand van een rechtsvergelijkende analyse komt
Damminga tot een nadere en dikwijls ook van de heersende leer afwij-
kende inkleuring van centrale begrippen als “verrijking”, “verarming”,
“ongerechtvaardigd”, “schade”, “betaling” en “rechtsgrond”.
De auteur beoogt met name art. 6:212 BW op een systematische
wijze te omlijnen, zodat minder rechtsonzekerheid zal bestaan over de
vraag wanneer een verrijking ten koste van een ander ongerechtvaardigd
is en meer inzicht wordt geboden in de reden(en) waarom een vordering
op grond van art. 6:212 BW al dan niet ontstaat. Damminga komt tot een
eigen, originele invulling van de sleutelbegrippen uit art. 6:212 en 6:203
BW. De rechtspraak van de Hoge Raad over ongerechtvaardigde verrij-
king en onverschuldigde betaling (vooral ook inzake meerpartijenverhou-
dingen) wordt tegen deze achtergrond (kritisch) besproken.
Het boek zet aan tot nadenken over rechtsfiguren die dagelijks in de
rechtspraktijk aan de orde zijn en nodigt uit tot debat. Daarmee levert dit
boek een waardevolle bijdrage zowel aan de rechtspraktijk als de rechts-
wetenschap. Wij nemen het boek daarom met genoegen in de serie op.
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1.1 Onderwerp van het onderzoek
In dit proefschrift staan twee vorderingen uit het Burgerlijk Wetboek
centraal. Het betreft de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking, die is
neergelegd in artikel 6:212,1 en de vordering uit onverschuldigde betaling,
die te vinden is in artikel 6:203.
In dit inleidende hoofdstuk zet ik uiteen waarom een onderzoek naar
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking gewenst is. Vervolgens geef
ik aan waarom ook de vordering uit onverschuldigde betaling in dit
onderzoek moet worden betrokken. Daarna formuleer ik de onderzoeks-
vragen en ten slotte bespreek ik de gehanteerde onderzoeksmethode.
1.1.1 Omlijning van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking gewenst
In de literatuur en parlementaire geschiedenis worden over het algemeen
vijf vereisten onderscheiden voor het ontstaan van een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking.2 Deze zijn als volgt:
1) er is sprake van een verrijking;
2) de verrijking is ontstaan ten koste van een ander, die verarmd is;
3) de verrijking en verarming staan in voldoende verband met elkaar;
4) de verrijking is ongerechtvaardigd; en
5) de verplichting tot afdracht van de verrijking is redelijk.
De formulering van artikel 6:212 en de bovengenoemde vereisten laten
veel ruimte voor interpretatie. Uit de bepaling blijkt bijvoorbeeld niet wat
moet worden verstaan onder een verrijking, wanneer zij ontstaat ten koste
1 Alle artikelen waarnaar wordt verwezen in dit proefschrift, zijn artikelen uit het
Burgerlijk Wetboek, tenzij anders aangegeven.
2 PG Boek 6, p. 823 e.v.; Vriesendorp 2012, nr. 310; Vgl. Schrage 2009, nr. 104. Zie
voorts – voor een bespreking van de opvattingen van een groot aantal auteurs –
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van een ander, wanneer zij ongerechtvaardigd is en wanneer een ver-
plichting tot afdracht redelijk is.
De wetgever heeft artikel 6:212 bewust in abstracte bewoordingen
geformuleerd. Hij wilde een vordering opnemen in het Burgerlijk Wet-
boek waarmee in voorkomende gevallen afdracht kan worden gevorderd
van een ongerechtvaardigde verrijking. Deze vordering diende een ruim
toepassingsbereik te hebben. Volgens de Toelichting Meijers was het
namelijk niet mogelijk om te voorzien in bijzondere bepalingen op grond
waarvan afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking zou kunnen
worden gevorderd in alle gevallen waarin dat wenselijk zou zijn.3
Met zijn keuze voor een algemene, abstract geformuleerde bepaling
heeft de wetgever het aan de rechtspraak en literatuur overgelaten om
artikel 6:212 te omlijnen en de vereisten van dit artikel nader in te vullen.4
In de literatuur bestaat echter geen overeenstemming over het
toepassingsbereik van artikel 6:212 en de invulling die moet worden
gegeven aan de vereisten van dit artikel. Sommige schrijvers zien artikel
6:212 als een uitwerking van de redelijkheid en billijkheid.
De redelijkheid en billijkheid hebben een uitleggende, aanvullende en
beperkende functie. Volgens Hartkamp worden deze functies ook door
artikel 6:212 vervuld.5 Met de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
kan de rechter volgens Hartkamp het wettelijk systeem nader uitleggen en
betekenis geven. De rechter kan ook het systeem in voorkomende gevallen –
indien de stellingen en vordering van de eiser daartoe aanleiding geven –
aanvullen met een vordering tot afdracht van de verrijking. Bovendien kan
de rechter – in lijn met de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid – een door een eiser ingestelde rechtsvordering (uit welke hoofde
dan ook) afwijzen als de eiser door toekenning van de vordering ongerecht-
vaardigd zou worden verrijkt. Het samenvallen van de functies van de
redelijkheid en billijkheid en van de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking brengt volgens Hartkamp mee dat de vraag wanneer sprake is
van een ongerechtvaardigde verrijking moet worden beantwoord aan de
hand van de eisen van redelijkheid en billijkheid.
Er valt natuurlijk wel wat te zeggen voor een benadering waarin de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking wordt opgevat als billijk-
heidsvordering. De rechter heeft zo immers enige flexibiliteit en kan
daarmee billijke resultaten bereiken. Toch wordt deze benadering niet
3 PG Boek 6, p. 829.
4 PG Boek 6, p. 831.
5 Hartkamp 2001, p. 317-318, p. 327-332; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr.
466 (in de context van verrijkingen die het gevolg zijn van wettelijke regelingen).
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algemeen aanvaard. Snijders merkt op dat invulling van het vereiste dat
een verrijking ongerechtvaardigd is door te verwijzen naar de billijkheid
niet leidt tot voorspelbare uitkomsten. Hij wijst de opvatting dat de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking een billijkheidsvordering is
dan ook af.6
Engelhard, Van Maanen en Janssen wijzen er verder op dat de
abstracte formulering van artikel 6:212 het gevaar met zich brengt dat de
rechter te ruimhartig een vordering tot afdracht van een verrijking
toekent.7 Dat kan ertoe leiden dat partijen risico’s die zij dienen te dragen
afwentelen op anderen.8 Bovendien zou een te ruimhartige toekenning
van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ertoe kunnen leiden
dat het systeem van het Burgerlijk Wetboek wordt doorkruist. Ik meen dat
de kritiek van Engelhard, Van Maanen en Janssen gefundeerd is. Ik werk
beide punten daarom kort uit.
(i) risicoafwenteling
Als een partij een bepaald nadeel lijdt, terwijl een ander een daarmee
corresponderend voordeel geniet, zou de benadeelde partij de ander
kunnen aanspreken uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking. Bij de
beoordeling van de vraag of deze vordering moet worden toegekend,
dient bedacht te worden dat het nadeel een verwezenlijking kan zijn van
een risico dat bewust is aanvaard. Een dergelijk aanvaard risico mag niet
zonder meer worden afgewenteld op derden die dit risico niet hebben
aanvaard. Dit zou het handelsverkeer kunnen schaden. Een voorbeeld
maakt dit duidelijk.
Stel dat A een auto koopt van B. Partijen komen overeen dat A de
koopprijs direct dient te voldoen, terwijl B de auto twee weken later zal
leveren. Aan deze afspraak kleven risico’s voor A. Het is bijvoorbeeld
mogelijk dat B failliet gaat voordat hij de auto heeft geleverd. De kans is
groot dat de curator de leveringsverplichting niet zal nakomen. A zou dan
zijn geld kwijt zijn zonder een tegenprestatie te hebben ontvangen.
Laten we echter aannemen dat B nog niet failliet is en het geld dat
hij van A heeft ontvangen, doorbetaalt aan zijn schuldeiser C. B zit zo krap
bij kas, dat hij zonder de betaling van A zijn betaling aan C niet had
kunnen verrichten. Vervolgens gaat B failliet. Heeft A een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking op C?
6 Snijders 2001, p. 17.
7 Engelhard & Van Maanen 1998, p. 310, 313; Janssen 2009, p. 155, 167.
8 Janssen 2009, p. 158-159. Zo ook: Zwalve 2007, p. 212.
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Wat zouden A’s argumenten kunnen zijn? Het is voorstelbaar dat A
aanvoert dat C geen betaling van B zou hebben ontvangen als A niet eerst
aan B had betaald. Met andere woorden, A voert aan dat C ten koste van
A is verrijkt. A voert bovendien aan dat de verrijking van C ongerecht-
vaardigd is. Volgens A kan C niet wijzen op een feit dat de verrijking
rechtvaardigt. C bestrijdt A’s vordering met de stelling dat hij slechts
kreeg waar hij jegens B recht op had, zodat zijn verrijking wordt gerecht-
vaardigd door zijn vordering op B. A betoogt echter – met verwijzing naar
de literatuur en jurisprudentie9 – dat de verrijking ten opzichte van A
geen rechtvaardiging kan vinden in de rechtsverhouding BC. Immers, zo
bepleit A, hij is geen partij bij de rechtsverhouding BC, zodat deze
rechtsverhouding in beginsel geen rechtsgevolgen voor hem in het leven
kan roepen (A kan geen aanspraken ontlenen aan enige overeenkomst
tussen B en C als B en C geen derdenbeding zijn overeengekomen dat door
A is aanvaard; evenzo kan deze overeenkomst, zo betoogt A, niet aan hem
worden tegengeworpen).
De argumenten van A lijken misschien op het eerste gezicht overtuigend.
De vordering van A lijkt ook wel redelijk; C is immers verrijkt, terwijl A is
verarmd. Echter, toekenning van de vordering van A zou ertoe leiden dat
de ‘pijn’ die A lijdt door het faillissement van B wordt verplaatst van A
naar C. Anders gezegd, als de vordering van A tegen C zou worden
toegekend, zou A het risico dat B failliet gaat en hij geen verhaal kan
nemen, afwentelen op C. Mijns inziens bestaat daarvoor geen rechtvaardi-
ging. A heeft er zelf voor gekozen om te betalen aan B voordat deze aan
hem presteerde, terwijl C bovendien buiten de rechtsverhouding tussen A
en B staat. Naar mijn mening moet worden voorkomen dat C - behoudens
bijzondere omstandigheden - kan worden gedwongen om voordelen af te
staan aan A, die C heeft verkregen door op een correcte wijze met B zaken
te doen.
(ii) Doorkruising van het systeem
Een verrijking is soms het gevolg van het wettelijk systeem. Toekenning van
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan een wenselijke nuance-
ring op dit systeem zijn. Ste bijvoorbeeld dat een zaak van B wordt
nagetrokken door een zaak van A. A en B hebben daarover geen overeen-
komst gesloten. Onder dergelijke omstandigheden kan A afdracht vorderen
9 Vgl. Hartkamp 2001, p. 332-333; HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495; uit genoemde
bronnen volgt dat de verrijking ten opzichte van A niet zonder meer een recht-
vaardiging kan vinden in de rechtsverhouding BC.
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van de verrijking van B die het gevolg van de natrekking is. Echter,
toekenning van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan ook
leiden tot een doorkruising van het wettelijke systeem (daaronder begrepen
de rechtspraak van de Hoge Raad die op dit systeem is gebaseerd). Een
aantal voorbeelden maakt dit duidelijk.
In de eerste plaats illustreert het hierboven besproken voorbeeld – A
betaalt geld aan B, B betaalt dit door aan C – dat een ruimhartige
toekenning van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking het sys-
teem van de wet kan doorkruisen. Of B een verbintenis mag nakomen in
het zicht van faillissement (vanuit het perspectief van C: of C nakoming
van een vordering op B mag afdwingen terwijl een faillissement van B
dreigt), moet worden beoordeeld aan de hand van de regeling van de actio
Pauliana (artikel 47 F). Volgens artikel 47 F is de voldoening van
vorderingen toegestaan, mits de schuldenaar en schuldeiser geen weten-
schap hebben van de aanvraag van het faillissement en zij ook niet
samenspannen om de overige schuldeisers van B te benadelen. Volgens
vaste rechtspraak van de Hoge Raad heeft de wetgever aan die bepaling
ten grondslag gelegd dat geen redelijke rechtsgrond bestaat om degene
die ontving waarop hij krachtens zijn vorderingsrecht aanspraak had, tot
teruggaaf daarvan te noodzaken, en dat ook de behoeften van het verkeer
meebrengen dat de schuldeiser erop mag vertrouwen dat de betaling door
de schuldenaar onaantastbaar blijft, ook al geraakt de schuldenaar later,
misschien zelfs kort na de betaling, in staat van faillissement.10 Hierop
heeft de wetgever in artikel 47 F slechts de hierboven genoemde twee,
nauwkeurig geformuleerde uitzonderingen gemaakt. De ratio van deze
regeling zou worden doorkruist als C bevoegd is betaling af te dwingen,
terwijl een andere crediteur, A, een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking zou verkrijgen op C op grond van het enkele feit dat C wel,
maar A geen betaling heeft ontvangen.11
Tweede voorbeeld: stel dat C profiteert van wanprestatie die B
jegens A pleegt. Profiteren van andermans wanprestatie is zonder bij-
komende, bijzondere omstandigheden niet onrechtmatig. A kan daarom
geen schadevergoeding vorderen op grond van artikel 6:162. Dit is vaste
10 HR 16 juni 2000, NJ 2000/578 en HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495.
11 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495. In de casus waarover de Hoge Raad kreeg te
oordelen, was de vordering ingesteld door de curator van B namens de gezamen-
lijke schuldeisers. De Hoge Raad oordeelt dat de verrijking van de betaalde
schuldeiser niet ongerechtvaardigd is ten opzichte van de "in hun verhaalsmoge-




rechtspraak van de Hoge Raad.12 Als de rechter zou oordelen dat A wel
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking heeft tegen C op de
enkele grond dat C is verrijkt ten koste van A, zou hij zijn rechtspraak
ten aanzien van de onrechtmatigheid van het profiteren van andermans
wanprestatie de facto ongedaan maken.
Ten slotte maakt ook een zaak die speelde bij de Rechtbank Utrecht
duidelijk dat toekenning van de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king kan leiden tot een doorkruising van het wettelijke systeem.13 Ver-
eenvoudigd weergegeven is de casus als volgt. Ceteco NV leent geld van
een syndicaat van banken. Vervolgens gaat Ceteco failliet. De bestuurders
en commissarissen van Ceteco worden door de curator aansprakelijk
gesteld voor de tekorten van de vennootschap wegens onbehoorlijke
taakvervulling. De curator stelt dat de bestuurders en commissarissen
namens de vennootschap leningen zijn aangegaan die onverantwoord
waren, dat dit onbehoorlijk bestuur oplevert, en dat dit een belangrijke
oorzaak van het faillissement is. Volgens de curator zijn de bestuurders
aansprakelijk voor het volledige tekort (artikel 2:138, en voor de BV
artikel 2:248).
De bestuurders roepen echter de banken uit het leningssyndicaat in
vrijwaring op. Zij stellen dat wanneer vast zou komen te staan dat de
bestuurders hun taak onbehoorlijk hebben vervuld, zij een vordering
hebben tegen de banken uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking.
De bestuurders stellen daartoe dat de banken zouden worden verrijkt als
de curator van Ceteco de schadevergoeding zou innen en het geld
vervolgens aan de banken als schuldeisers in het faillissement zou
uitkeren. Deze verrijking zou volgens de bestuurders ongerechtvaardigd
zijn, omdat de banken zouden hebben geweten dat de leningen onverant-
woord waren en zij daarom zelf aan het ontstaan van het tekort zouden
hebben bijgedragen.
De rechtbank wijst de vorderingen af, met als – enigszins onduide-
lijke – motivering dat de bestuurders en commissarissen beter dan de
banken wisten dat het gevoerde beleid onhoudbaar was.
Even afgezien van de motivering, is de afwijzing terecht? Ik meen
van wel. Het verwijt van de bestuurders aan de banken komt erop neer
dat de banken door de onbehoorlijke taakvervulling van de bestuurders
weliswaar zijn benadeeld, maar dat de banken zelf ook schuld hebben aan
de schade die zij lijden doordat zij willens en wetens riskante leningen
12 HR 12 januari 1962, NJ 1962/246; HR 8 december 1989, NJ 1990/217.




hebben verstrekt. De geëigende wetsbepaling om te beoordelen of deze
eigen schuld ertoe leidt dat de banken een deel van hun schade zelf
hebben te dragen, is te vinden in artikel 6:101. De bestuurders kunnen
echter naar geldend recht tegen een vordering van de curator die optreedt
voor de gezamenlijke schuldeisers geen beroep doen op eigen schuld van
de gezamenlijke schuldeisers.14 Zij zijn verplicht het gehele tekort aan te
vullen. Vervolgens dient de curator het bedrag waarmee het tekort is
aangezuiverd, uit te keren volgens de verdelingsregels die gelden in
faillissement.15 Toewijzing van de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking tegen enkele schuldeisers die volgens deze regels recht hebben
op een uitkering, zou de facto leiden tot een doorkruising van (a) de regels
die meebrengen dat de bestuurders en commissarissen geen beroep
kunnen doen op eigen schuld van de gezamenlijke schuldeisers en het
gehele tekort moeten aanvullen behoudens de mogelijkheid van mitiga-
tie;16 en (b) de verdelingsregels die gelden in faillissement.17
De voorbeelden laten naar mijn mening zien dat het bezwaar dat
door sommige schrijvers naar voren is gebracht tegen een ruime toepas-
sing van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking, gegrond is.
Voorkomen moet worden dat partijen risico’s die zij hebben aanvaard
(dan wel die zij voor hun rekening dienen te nemen), afwentelen op
anderen die deze risico’s niet hebben aanvaard en die ook geen handelin-
gen (zoals onrechtmatige gedragingen) hebben verricht die rechtvaardi-
gen dat de risico’s voor hun rekening komen. Bovendien mag toekenning
14 Dit volgt voor aansprakelijkheid op grond van artikel 2:138 en artikel 2:248 uit de
artikelen zelf (omdat de bestuurders hoofdelijk aansprakelijk zijn voor het vol-
ledige tekort) en voor de zogenaamde Peeters/Gatzen-vordering uit HR
23 december 1994, NJ 1996/627, HR 23 december 1994, NJ 1996/628 en HR
15 september 1995, NJ 1996/629 (THB-arresten). Zie over de Peeters/
Gatzen-vordering: Van Andel 2006 (en in dit verband in het bijzonder: p. 13-19).
15 Aanzuivering zal slechts plaatsvinden voor zover de aansprakelijke bestuurders
verhaal bieden. Indien zij onvoldoende verhaal bieden, zal het tekort niet volledig
worden aangezuiverd, zodat niet alle schuldeisers voldaan kunnen worden.
16 artikel 2:138 lid 4 (2:248 lid 4) bepaalt dat de rechter het bedrag waarvoor de
bestuurders aansprakelijk zijn kan verminderen indien hem dit bovenmatig
voorkomt, gelet op de aard en de ernst van de onbehoorlijke taakvervulling
door het bestuur, de andere oorzaken van het faillissement, alsmede de wijze
waarop dit is afgewikkeld.
17 De motivering van de rechtbank is dat de bestuurders en commissarissen, meer
dan de banken, wisten van de onhoudbaarheid van het gevoerde beleid. Het lijkt
erop dat de rechtbank binnen het toetsingskader van de eigen schuldregeling
beoordeelt of sprake was van eigen schuld en dat de rechtbank van oordeel is dat
de banken geen eigen schuld hebben aan hun schade. Ik meen echter dat men gelet
op artikel 2:138 niet dient toe te komen aan toepassing van artikel 6:101.
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van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking niet ertoe leiden dat
het systeem van de wet wordt doorkruist.
Artikel 6:212 moet daarom nader worden omlijnd. Daarmee bedoel
ik dat de vereisten van artikel 6:212 zodanig moeten worden uitgelegd,
dat i) voorkomen wordt dat een verrijkingsschuldeiser risico’s die hij zelf
dient te dragen, afwentelt op derden en ii) zowel het ontstaan als het niet-
ontstaan van een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan worden
gemotiveerd op een wijze die past bij het systeem van de wet.
Ook in de literatuur is door verschillende schrijvers erop gewezen
dat artikel 6:212 moet worden gesystematiseerd. Met name Nieskens-
Isphording en Meijer moeten hier worden genoemd. Nieskens-Isphording
schrijft:
“Wordt de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking gezien als hoofdbeginsel
en tevens als sluitstuk van het gehele systeem van verbintenissen, dan moet de
conclusie zijn dat zij een billijkheidsactie is in dezelfde zin waarin die uit
onrechtmatige daad en die uit overeenkomst als zodanig gekarakteriseerd
kunnen worden – billijkheid, aan welke vaagheid door het bouwen van een
rechtssysteem ontsnapt kan worden.”18
Meijer merkt op:
“Omdat het verrijkingsrecht deel uitmaakt van een groter geheel, namelijk het
Nederlandse burgerlijk recht, zullen de relevante factoren voor de vaststelling
van ongerechtvaardigdheid [van een verrijking] ook moeten passen binnen het
burgerlijk recht; met andere woorden: er zal aandacht moeten worden besteed
aan de samenhang van ongerechtvaardigde verrijking met andere rechtsfiguren.
Daarnaast moet voorkomen worden dat de factoren zo concreet zijn dat zij ieder
slechts één specifiek geval beschrijven, aangezien dergelijke factoren snel het
karakter van een opsomming krijgen, waarbij onduidelijk blijft of alle mogelijke
gevallen in beginsel beheerst worden door de gevonden factoren.”19
Meijer heeft in zijn dissertatie onderzocht hoe artikel 6:212 kan worden
gesystematiseerd. Hij heeft in het bijzonder onderzoek verricht naar het
vereiste ‘ongerechtvaardigd’ en de samenhang van artikel 6:212 met het
leerstuk van de onrechtmatige daad.
In mijn eigen zoektocht naar de wijze waarop de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking moet worden omlijnd, onderzoek ik in het
bijzonder de samenhang van de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king met de vordering uit onverschuldigde betaling. Ik ga – mede gezien
18 Nieskens-Isphording 1991, p. 64-65
19 Meijer 2007, p. 3.
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de recente dissertatie van Meijer – slechts kort in op de vraag of artikel
6:212 een aanspraak geeft of dient te geven in gevallen waarin onrecht-
matig is gehandeld. Hieronder bespreek ik waarom de samenhang tussen
artikel 6:203 (en artikel 6:162) en artikel 6:212 reden vormt om een nieuwe
dissertatie te wijden aan een mogelijke inkadering van artikel 6:212.
1.1.2 De vordering uit onverschuldigde betaling en haar verhouding tot artikel
6:212
Een partij die een betaling heeft verricht terwijl daarvoor een rechtsgrond
ontbreekt, kan de betaling in beginsel terugvorderen op grond van
artikel 6:203.
De belangrijkste vereisten van artikel 6:203 zijn: i) dat een betaling is
verricht, en ii) dat voor deze betaling een rechtsgrond ontbreekt. Het
begrip betaling heeft volgens de parlementaire geschiedenis en de litera-
tuur een bijzondere betekenis. Het gaat erom “of hetgeen in concreto is
gebeurd, naar zijn objectieve strekking als een prestatie aangemerkt kan
worden”. Daarbij “dient [het] te gaan om een door de een tot een bepaalde
andere persoon gerichte handeling”. In dit verband zou niet relevant zijn
wat partijen met de prestatie hebben beoogd.20
In de literatuur is geconcludeerd dat uit deze omschrijving volgt dat
alleen degene die een “objectieve prestatie” heeft verricht een vordering
uit onverschuldigde betaling kan instellen, en wel tegen degene die deze
objectieve prestatie in ontvangst heeft genomen. Het toepassingsbereik
van artikel 6:203 is daardoor beperkt, omdat andere partijen niet kunnen
terugvorderen, c.q. niet aangesproken kunnen worden op grond van
artikel 6:203. Er zijn echter gevallen waarin een prestatie is verricht op
grond van een gebrekkige rechtsverhouding, terwijl de objectieve prestatie
niet is verricht door degene van wie het wenselijk is dat hij een vordering
tot terugbetaling heeft. En zo zijn er ook gevallen waarin een prestatie is
verricht op grond van een gebrekkige rechtsverhouding, terwijl de partij
van wie het wenselijk is dat hij dient terug te betalen, niet degene is die de
objectieve prestatie in ontvangst heeft genomen. Het beperkte toepas-
singsbereik van artikel 6:203 leidt ertoe dat een wenselijke oplossing in dit
soort gevallen alleen kan worden bereikt door te aanvaarden dat een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat. Dat doet zich in het
bijzonder voor in meerpartijenverhoudingen. Ter verduidelijking volgt
hierna een tweetal voorbeelden.
20 PG Boek 6, p. 804.
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(i) Niet altijd betaling in de zin van artikel 6:203 bij afgekorte betaling
De zogenaamde afgekorte betaling is een voorbeeld van een meerpartijen-
verhouding waarin een presterende partij zijn prestatie niet altijd kan
terugvorderen uit hoofde van onverschuldigde betaling, terwijl hij wel een
vordering tot terugbetaling dient te hebben. Bij een afgekorte betaling is
sprake van de volgende situatie. A heeft een schuld aan B en B heeft een
schuld aan C. B verzoekt A om niet aan hem te presteren, maar aan C. A
en B beogen op deze wijze zowel de schuld van A aan B als de schuld van
B aan C te voldoen. In de literatuur is daarom betoogd dat de rechtsgrond
voor de prestatie van A aan C wordt gevormd door ‘de optelsom’ van de
rechtsverhoudingen AB en BC. Een gebrek in een van beide rechtsver-
houdingen zou ertoe leiden dat de rechtsgrond voor de prestatie
ontbreekt.
Stel nu dat – in tegenstelling tot wat partijen meenden – de schuld
van A aan B niet bestond. A komt achter zijn vergissing en wil zijn
betaling terugvorderen. Volgens de parlementaire geschiedenis en veel
schrijvers21 is de bedoeling die partijen met de betaling hebben gehad (het
nakomen van de schuld van A aan B en de schuld van B aan C) niet
relevant. De betaling in de zin van artikel 6:203 wordt daarom gevormd
door de prestatie van A aan C, terwijl A geen betaling in de zin van
artikel 6:203 heeft verricht aan B. Dit betekent dat A geen vordering uit
onverschuldigde betaling heeft tegen B. Voor de prestatie van A aan C
ontbreekt een rechtsgrond, zodat A in beginsel zijn vordering zou kunnen
terugvorderen van C. Echter in de literatuur wordt betoogd dat C dient te
worden beschermd tegen de vordering van A. De reden daarvoor is dat C
kreeg waar hij recht op had in zijn rechtsverhouding tot B.22 C is boven-
dien jegens B verplicht de betaling van A te aanvaarden, op straffe van
schuldeisersverzuim. De keerzijde van deze verplichting zou daarom zijn
dat C de betaling die hij heeft ontvangen niet hoeft terug te geven.23 Dit
betekent dat A volgens de heersende leer geen vordering uit hoofde van
onverschuldigde betaling heeft – niet tegen B, noch tegen C.
Om te voorkomen dat Amet lege handen blijft staan, wordt aanvaard
dat A een vordering heeft tegen B uit hoofde van ongerechtvaardigde
21 Zie daarover hoofdstuk 5, par. 5.3.2.
22 In dit geval heeft A bij C de indruk gewekt als hulppersoon van B de prestatie te
verrichten aan C, zodat de schuld van B aan C teniet zou gaan. Betoogd kan
daarom worden dat A gedragingen heeft verricht op grond waarvan hij de
rechtsverhouding BC tegen zich moet laten werken (in tegenstelling tot het voor-
beeld uit par. 1.1.1 onder (i), waar A volledig buiten de rechtsverhouding BC staat;
in dat geval is het goed verdedigbaar dat A de rechtsverhouding BC niet tegen zich
hoeft te laten werken).
23 Bartels 2004, p. 158-159; zie ook Hartkamp 2004, p. 851.
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verrijking.24 Hier blijkt dat de (wenselijke) reikwijdte van artikel 6:212 mede
afhankelijk is van de reikwijdte van artikel 6:203. Een beperkte uitleg van
artikel 6:203 brengt mee dat artikel 6:212 zodanig ruim moet worden
uitgelegd, dat het ook ziet op meerpartijenverhoudingen waarin prestaties
zijn verricht. Andersom lijkt dit te impliceren dat een ruime reikwijdte van
artikel 6:203 een beperkter toepassingsbereik van artikel 6:212 mogelijk
maakt.
(ii) Beperkt toepassingsbereik 6:203 bij girale betaling
Uit het arrest Staat/Meijer blijkt dat de Hoge Raad niet elke prestatie
aanmerkt als een betaling in de zin van artikel 6:203.25 De casus van dit
arrest is als volgt. De Staat betaalt op een bankrekening van Meijer ter
nakoming van een geldschuld. Meijer heeft de bankrekening echter
rechtsgeldig uitgesloten, zodat de Staat niet bevrijdend heeft betaald. De
Staat moet daarom nogmaals betalen – op een bankrekening die niet is
uitgesloten. Meijer vordert dat de Staat wordt veroordeeld om (nogmaals)
te betalen. De staat voert als verweer aan dat hij recht heeft op terugbeta-
ling. Meijer bestrijdt het verweer van de Staat. Hij voert aan dat hij niet
door de betaling op de uitgesloten bankrekening is gebaat, omdat de
bankrekening een negatief saldo had en de bijschrijving geen invloed had
op onderhandelingen die hij met de bank voerde over kwijtschelding van
de schuld. Volgens Meijer zou een terugbetalingsverplichting hem in een
nadeligere situatie brengen dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de
betaling van de Staat op de uitgesloten bankrekening.
De Hoge Raad komt Meijer tegemoet. Hij oordeelt dat de Staat geen
vordering uit onverschuldigde betaling heeft. De Hoge Raad geeft als
motivering voor dit oordeel dat de betaling van de Staat geen betaling is in
de zin van artikel 6:203. Bovendien zou de Staat niet onverschuldigd
hebben betaald. De argumentatie van de Hoge Raad wordt hierna in
hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.5.1 bekritiseerd (immers, de eerste betaling
door de Staat kan naar haar objectieve strekking als een prestatie aange-
merkt worden, dat wil zeggen een handeling van een persoon, die is
gericht tot een bepaalde andere persoon; bovendien was een andere
prestatie verschuldigd, omdat de Staat op een andere bankrekening had
moeten betalen).26 Hier is alleen van belang dat de Hoge Raad het wel
wenselijk acht dat de Staat de eerste betaling kan terugvorderen – echter
alleen voor zover Meijer door de betaling is verrijkt. De Hoge Raad
24 Asser/Van der Grinten/Kortmann 2004 (2-I), nr. 142.
25 HR 28 februari 1997, NJ 1998/218.
26 Vgl. PG Boek 6, p. 804. Zie voor een analyse van de girale betaling par. 6.5.4-6.5.5.
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oordeelt namelijk dat de Staat een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking toekomt voor zover Meijer door de eerste betaling is verrijkt.
Opnieuw blijkt dat de reikwijdte van artikel 6:212 mede wordt
bepaald door de reikwijdte van artikel 6:203. Een beperkt toepassingsbe-
reik van artikel 6:203 brengt mee dat artikel 6:212 zodanig ruim moet
worden uitgelegd dat het ook ziet op gevallen waarin prestaties zijn
verricht. Opnieuw verdient opmerking dat dit lijkt te impliceren dat een
ruime reikwijdte van artikel 6:203 een beperkter toepassingsbereik van
artikel 6:212 mogelijk maakt.
1.1.3 Verhouding van de ongerechtvaardigde verrijking tot de onrechtmatige
daad
De wenselijke reikwijdte van artikel 6:212 lijkt mede te worden bepaald
door de reikwijdte van artikel 6:162, waar de onrechtmatige daad is
geregeld. De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking wordt door
sommige schrijvers gezien als een aanvulling op artikel 6:162.27 De
vordering tot schadevergoeding wegens onrechtmatige daad zou niet
altijd een voldoende prikkel vormen tegen laakbaar handelen, in het
bijzonder niet wanneer met onrechtmatig handelen voordelen worden
behaald die groter zijn dan de schade van degene jegens wie onrechtmatig
is gehandeld.28 Over het algemeen wordt ervan uitgegaan dat artikel 6:162
– als geen schade is geleden die op de voet van artikel 6:104 begroot kan
worden op het bedrag van het voordeel dat met de onrechtmatige daad is
behaald – geen basis kan vormen voor een vordering tot voordeelsaf-
dracht. In de literatuur is daarom wel verdedigd dat artikel 6:212 ook een
recht zou dienen te geven op afdracht van voordeel dat de verrijkte heeft
behaald zonder schade te veroorzaken. Zo zou onrechtmatig handelen
worden ontmoedigd.
Een aan het Engelse recht ontleend voorbeeld verduidelijkt deze
redenering.29 De casus is als volgt. Een voormalig agent van de geheime
dienst, die in het buitenland gestationeerd is geweest, publiceert in strijd
met afspraken die hij met zijn werkgever (de Staat) heeft gemaakt,
memoires. De Staat lijdt geen schade, maar de voormalig agent incasseert
wel een aanzienlijk bedrag aan royalty’s. De Staat kan in dat geval geen
schadevergoeding vorderen uit hoofde van artikel 6:162 (onrechtmatige
daad) of 6:74 (wanprestatie, een species van het genus onrechtmatige
27 Zie daarover hoofdstuk 4, par. 4.2.4 onder i.
28 Van Boom 2002, p. 107.
29 A-G v Blake [2001] 1 AC 268 (HL), zie hoofdstuk 2, par. 2.3.3.
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daad).30 Over het algemeen wordt ervan uitgegaan dat artikel 6:162 en
artikel 6:74 geen grondslag kunnen vormen voor een vordering tot
voordeelsafgifte (gebaseerd op artikel 6:104) als geen schade is geleden.
Dat zou betekenen dat de Staat geen vordering uit hoofde van onrecht-
matige daad zou hebben tot vergoeding van schade of tot afdracht van
behaald voordeel. In de literatuur is daarom een uitleg van artikel 6:212
bepleit die mogelijk maakt dat de Staat op grond van dat artikel afdracht
kan vorderen van het voordeel dat de voormalig agent heeft behaald met
de schending van een gedragsnorm.31
Het voorbeeld laat zien dat een beperkt toepassingsbereik van
artikel 6:74 en artikel 6:162 (in verbinding met artikel 6:104) invloed kan
hebben op het toepassingsbereik van artikel 6:212. In een onderzoek naar
een omlijning van artikel 6:212 moet daarom ook aandacht worden
besteed aan de vraag of het wenselijk is dat voordeelsafgifte wegens
normschending kan worden gevorderd op grond van artikel 6:212, dan
wel dat – in plaats daarvan – artikel 6:162 aanspraak kan geven op
afdracht van voordeel, ook als het onrechtmatige handelen niet heeft
geleid tot schade bij de eiser.
1.2 Onderzoeksvragen
De hierboven geschetste problematiek geeft aanleiding tot het formuleren
van de volgende onderzoeksvragen.
1) Hoe verhoudt artikel 6:212 zich tot artikel 6:203 en artikel 6:162?
2) In welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:212 een recht geeft op
afdracht van een verrijking en welke uitleg kan worden gegeven aan deze
bepaling die mogelijk maakt dat zij recht geeft op afdracht van een
verrijking in de gevallen waarin het wenselijk is dat een vordering tot
afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking ontstaat, terwijl wordt
voorkomen dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat in
gevallen waarin dat niet wenselijk is?
2) 3) In welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:203 een recht geeft op
terugbetaling van een prestatie en welke uitleg kan worden gegeven aan
deze bepaling die mogelijk maakt dat de partijen van wie het wenselijk is
dat zij kunnen terugvorderen een vordering hebben op grond van artikel
6:203 tegen de partijen van wie het wenselijk is dat zij terugbetalen?
30 Asser/Hartkamp & Sieburg 2012 (6-I*), nr. 332.
31 Van Boom 2001, p. 107; vgl. Vranken 1998 p. 1496, Meijer 2007, p. 195, p. 201.
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In mijn onderzoek naar een wenselijke invulling van de vereisten van
artikel 6:212 en 6:203 ga ik ook in op verweermiddelen die kunnen worden
aangevoerd tegen de vorderingen uit ongerechtvaardigde verrijking en
onverschuldigde betaling (door degene die in beginsel schuldenaar is van
een verbintenis uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking en onver-
schuldigde betaling). De reden daarvoor is dat verweermiddelen die
betrekking hebben op de omvang van de vordering enerzijds en de
vereisten voor het ontstaan van de vordering anderzijds fungeren als
communicerende vaten. Hoe eerder men het ontstaan van een vordering
uit onverschuldigde betaling of ongerechtvaardigde verrijking aanneemt,
des te groter de behoefte aan verweermiddelen is. Omgekeerd geldt dat
als geen beroep zou kunnen worden gedaan op verweermiddelen, de
behoefte toeneemt om niet al te spoedig het ontstaan van een vordering te
aanvaarden.
1.3 Methode van onderzoek en opzet van het boek
Om een antwoord te kunnen geven op de onderzoeksvragen onderzoek ik
welke antwoorden in buitenlandse rechtsstelsels op vergelijkbare vragen
worden gegeven. Ik heb gekozen voor het Engelse en het Duitse recht. In
zowel de Engelse als de Duitse literatuur is overvloedige aandacht voor
het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking, dit in tegenstelling tot
de literatuur over de Romanistische rechtsfamilie (rechtsstelsels die op de
Code Civil zijn gebaseerd).
Bovendien is in het Engelse recht de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking recent (1992) aanvaard in de rechtspraak. Dit heeft tot
gevolg gehad dat in de Engelse literatuur op dit moment leerzame
debatten worden gevoerd over de aard van de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking, over de afbakening van deze vordering ten opzichte
van andere vorderingen, zoals die uit onrechtmatige daad, en over de
omvang van de vordering. Het Engelse recht wordt besproken in hoofd-
stuk 2.
Het Duitse recht is onder meer van belang omdat daarin een
onderscheid wordt gemaakt tussen gevallen waarin de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking ontstaat vanwege de verrichting van een
bepaald soort prestatie (te weten een prestatie die met een bepaalde
bedoeling is verricht) en gevallen waarin de verrijking op een andere
wijze is ontstaan. Dit onderscheid is ook wel voor het Nederlandse recht
verdedigd. Ik onderzoek of het wenselijk is om de Duitse benadering over
te nemen. Daarnaast hebben de Duitse auteurs zich uitvoerig bezig
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gehouden met meerpartijenverhoudingen, zodat het voor de hand ligt om
te onderzoeken welke uitkomsten in dergelijke gevallen door de Duitse
auteurs wenselijk worden geacht. Bovendien bestaat in de Duitse litera-
tuur veel aandacht voor verweermiddelen die tegen de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking of onverschuldigde betaling kunnen wor-
den gevoerd, zodat niet alleen kan worden onderzocht in welke gevallen
het wenselijk is dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking (en
onverschuldigde betaling) ontstaat, maar ook wat een wenselijke inhoud
(omvang) van deze vordering is. Het Duitse recht wordt besproken in
hoofdstuk 3. De bespreking van het Engelse en Duitse recht is niet
uitsluitend een objectieve weergave van deze rechtsstelsels: nu en dan
wordt deze weergave voorzien van korte beschouwingen over de bruik-
baarheid voor het Nederlandse recht van oplossingen die in de besproken
buitenlandse rechtsstelsels zijn bereikt.
Vervolgens onderzoek ik in hoofdstuk 4 welke wijzen van syste-
matisering van artikel 6:212 in de Nederlandse literatuur zijn voorgesteld.
Ik beantwoord in dat verband de eerste onderzoeksvraag (wat is de
verhouding van artikel 6:212 tot artikel 6:203 en tot artikel 6:162). Gaande-
weg het onderzoek worden ook deelantwoorden geformuleerd op de
tweede onderzoeksvraag (welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:212
een recht geeft op afdracht van een verrijking en welke uitleg van artikel 6:212
past daarbij?). Ik kom tot de conclusie dat het wenselijk is om artikel 6:212
te beperken tot gevallen waarin een inbreuk wordt gemaakt op een
exclusieve rechtspositie. Een dergelijke beperking brengt mee dat artikel
6:212 in beginsel niet zou zien op gevallen waarin prestaties zijn verricht.
In die gevallen zou artikel 6:203 tot wenselijke uitkomsten moeten leiden.
Vervolgens onderzoek ik in welke gevallen gewenst is dat de verrij-
kingsschuldenaar een beroep kan doen op verweermiddelen tegen de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking die betrekking hebben op de
omvang van de vordering.
In hoofdstuk 5 staat de vordering uit onverschuldigde betaling
centraal - het onderwerp van de derde onderzoeksvraag. Ik bespreek de
heersende leer ten aanzien van deze vordering. Deze leer blijkt in veel
gevallen tot wenselijke uitkomsten te leiden. Echter, in enkele meerpar-
tijenverhoudingen leidt de gangbare uitleg van het begrip betaling in
artikel 6:203 (d.w.z. een betaling in de zin van artikel 6:203 moet objectief
beschouwd een prestatie zijn, waarbij de bedoeling van de presterende en
ontvangende partijen niet van belang is) ertoe dat niet altijd wenselijke
uitkomsten kunnen worden bereikt op grond van dat artikel. Artikel 6:212
dient dan volgens de heersende leer corrigerend te werken. Daardoor
dient artikel 6:212 in de gangbare benadering van artikel 6:203 een
15
Inleiding
tamelijk ruim toepassingsbereik te hebben. Ik onderzoek of de noodzaak
van dergelijke correcties kan worden weggenomen met behulp van een
alternatieve uitleg van artikel 6:203 waarin de bedoeling van partijen
centraal staan. Deze alternatieve uitleg is aan de Duitse heersende leer
ontleend en eerder voor het Nederlandse recht voorgesteld. Deze alterna-
tieve uitleg blijkt evenmin steeds tot de wenselijke uitkomsten te voeren.
Ik onderzoek daarom vervolgens of een aanvulling van de gangbare
uitleg van de begrippen ‘betaling’ en ‘zonder rechtsgrond’ het mogelijk
zou maken dat wenselijke oplossingen in alle gevallen waarin prestaties
zijn verricht kunnen worden bereikt op grond van artikel 6:203. De
aanvulling bestaat erin dat de verrichting en de ontvangst van prestaties
onder omstandigheden kunnen worden toegerekend aan anderen dan
degenen die deze handelingen verrichten. Ik kom tot de conclusie dat deze
benadering tot wenselijke uitkomsten leidt. Vervolgens bespreek ik in
welke gevallen gewenst is dat de ontvanger een beroep kan doen op
verweermiddelen tegen de vordering uit onverschuldigde betaling die
betrekking hebben op de omvang van de vordering.
In hoofdstuk 6 illustreer ik aan de hand van enkele meerpartijen-
verhoudingen de benadering die in hoofdstuk 4 en 5 is voorgesteld. Ik
onderzoek welke uitkomsten gewenst zijn en laat zien hoe die met de
voorgestelde invulling van de vereisten van artikel 6:212 en 6:203 worden
bereikt.
In hoofdstuk 7 rond ik het proefschrift af met een samenvatting en
conclusies.
Het onderzoek is afgesloten per 31 december 2012. Met nadien







2.1.1 Belang van het Engelse recht
Net als in het Nederlandse recht, wordt de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking ook in het Engels recht aanvaard. Anders dan in
het Nederlandse recht wordt in het Engelse recht geen onderscheid
gemaakt tussen onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrij-
king. Er is slechts één algemene vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king. Voor het ontstaan van deze vordering is vereist dat een partij
ongerechtvaardigd verrijkt is ten koste van een andere partij.
Kenmerkend voor de Engelse heersende leer ten aanzien van de
ongerechtvaardigde verrijking is dat een verrijking alleen ongerechtvaar-
digd is als daarvoor een bijzondere reden kan worden aangewezen. Een
dergelijke bijzondere reden is bijvoorbeeld dat een betaling is verricht
onder dwang of als gevolg van een vergissing. Deze bijzondere redenen
worden unjust factors genoemd. Het Engelse recht kent daarmee een heel
andere benadering dan de continentale rechtssystemen. Daar is terug-
vordering mogelijk als een rechtsgrond voor een verrijking ontbreekt.1
Dit verschil tussen de Engelse en de continentale benadering valt
voor een deel te verklaren uit de ontwikkeling van het Engelse recht. Het
Engelse rechtssysteem heeft zich grotendeels onafhankelijk ontwikkeld
van de rechtstelsels op het continent, waar het Romeinse recht de oor-
sprong is van het hedendaagse privaatrecht. Ook in de Engelse recht-
spraak is in bepaalde gevallen al vroeg een vordering tot terugbetaling
van betaalde geldsommen of vergoeding van verrichte diensten toege-
wezen.2 Men zag lange tijd deze gevallen niet als deel van een apart,
samenhangend rechtsgebied (het verrijkingsrecht), maar als onderdeel van
het contracten-, trust- en onrechtmatige daadsrecht. Pas in de tweede helft
van de twintigste eeuw is deze rechtspraak gesystematiseerd en is het
1 Meier & Zimmermann 1999, p. 565; Meier 1999, p. 363-370; Meier 2002, p. 69, 75.
2 Bijv. Moses v Macferlan (1760) 2 Burr. 1005; 97 ER 676.
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besef doorgedrongen dat ongerechtvaardigde verrijking een aparte bron
van verbintenissen is. Engelse juristen hebben sindsdien het leerstuk op
hun eigen manier gesystematiseerd. Dit pionierswerk geeft ook de con-
tinentale jurist inzicht in het antwoord op de eerste onderzoeksvraag van
dit proefschrift, namelijk: wat is de plaats en rol van de onverschuldigde
betaling en ongerechtvaardigde verrijking als bronnen van verbintenissen
naast de overige bronnen van verbintenissen?
Bestudering van het Engelse verrijkingsrecht leidt verder tot bruik-
bare inzichten voor het antwoord op de tweede onderzoeksvraag, name-
lijk: wat is een wenselijke invulling van de vereisten van artikel 6:212? De
eisen voor het ontstaan van de vordering naar Engels recht zijn namelijk
min of meer vergelijkbaar met die van artikel 6:212, afgezien van de
invulling die door de Engelse heersende leer wordt gegeven aan het
vereiste dat de verrijking ‘ongerechtvaardigd’ is.3
Ook bewijst het Engels recht nuttige diensten bij het zoeken van een
antwoord op de derde onderzoeksvraag, namelijk: wat is een wenselijke
invulling van de vereisten van artikel 6:203 (onverschuldigde betaling)?
De reden is dat in het Engelse recht verweermiddelen worden aanvaard in
gevallen waarin naar Nederlands recht een vordering uit onverschuldigde
betaling zou ontstaan. In het Burgerlijk Wetboek echter zijn verweermid-
delen tegen de vordering uit onverschuldigde betaling slechts beperkt
geregeld. Uit bestudering van de Engelse rechtspraak en literatuur blijkt
naar mijn mening dat deze verweermiddelen ook moeten worden aan-
vaard in gevallen waarin naar Nederlands recht een vordering uit onver-
schuldigde betaling zou ontstaan.
2.1.2 Opzet van het hoofdstuk
De systematisering van het Engelse privaatrecht en het verrijkingsrecht is
alleen te begrijpen als de jurisprudentie en het wetenschappelijke debat
chronologisch worden beschreven. Daarom schets ik in paragraaf 2.2 eerst
de historische achtergrond van de common law en van het verrijkingsrecht.
Ik bespreek vervolgens in paragraaf 2.3 de recente pogingen van de
Engelse auteurs om de jurisprudentie die in de loop van de eeuwen is
ontwikkeld te systematiseren en een plek te geven binnen het privaatrecht.
De pogingen van de Engelse juristen tot systematisering hebben geleid tot
3 Zie over de invulling die door de heersende leer wordt gegeven aan dit vereiste
par. 2.5, waar ook blijkt dat door Birks een nieuwe invulling voor dit vereiste is




een min of meer heersende leer die ik in paragraaf 2.4 tot en met
paragraaf 2.7 bespreek.
Volgens deze heersende leer kan het leerstuk van de ongerecht-
vaardigde verrijking worden opgedeeld in vijf vragen. De eerste twee
vragen luiden als volgt. 1) Is er een verrijking? 2) Ontstond deze verrijking
ten koste van de verrijkingsschuldeiser? Deze eerste twee vragen bespreek
ik gezamenlijk in paragraaf 2.4, omdat naar Nederlands recht voor de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ook de vraag wordt gesteld
of een voldoende verband bestaat tussen de verrijking en de verarming.
Deze vraag wordt niet expliciet gesteld in de Engelse benadering. Toch
moet dit verband bestaan. Wanneer dat kennelijk het geval is, kan alleen
maar worden bezien als de eerste twee vragen niet te veel los van elkaar
worden besproken. Vraag 3 luidt: is de verrijking ongerechtvaardigd?
Deze vraag wordt besproken in paragraaf 2.5. De Engelse benadering van
de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, verschilt van de benade-
ring die min of meer gangbaar is in Nederland. Ik onderzoek of de Engelse
benadering aanknopingspunten biedt om artikel 6:212 te omlijnen. Als
deze eerste drie vragen bevestigend worden beantwoord, ontstaat een
prima facie claim, dat wil zeggen dat aansprakelijkheid uit hoofde van
ongerechtvaardigde verrijking wordt gevestigd.
De vierde en de vijfde vraag hebben betrekking op de aard en de
omvang van het recht op restitutie. Vraag 4 luidt: is het recht op restitutie
een vordering op naam of is het een goederenrechtelijk recht? Een onge-
rechtvaardigde verrijking kan, zoals blijkt in paragraaf 3, ook de bron zijn
van een goederenrechtelijk recht.4 Veel van deze goederenrechtelijke
aanspraken zijn gebaseerd op een zogenaamde constructive trust.5 De
aard van het recht op restitutie bespreek ik in paragraaf 2.6.Vraag 5 luidt:
kan de verrijkingsschuldenaar een beroep doen op een verweermiddel op
grond waarvan hij geen restitutie hoeft te geven, of minder dan het bedrag
waarmee hij is verrijkt? Deze vraag staat centraal in paragraaf 2.7.
Nadat de heersende leer is besproken, komen in paragraaf 2.8
enkele meerpartijenverhoudingen aan de orde. Over meerpartijenverhou-
dingen bestaat niet een heersende leer, zodat ik mij beperk tot het
weergeven van enkele interessante gezichtspunten. In paragraaf 2.9 sluit
ik af met een samenvatting en conclusies.
4 Swadling 2007, para 4.413; Mitchell 2007, para 18.173-18.192; Birks 2005, p. 180 e.v.
5 De trust wordt kort besproken in par. 2.3 en in par. 2.5.2.2.
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2.2 Historische achtergrond van het privaatrecht en het
verrijkingsrecht
2.2.1 Inleiding
Het moderne Engelse verrijkingsrecht kan alleen goed worden begrepen als
men zich bewust is van enkele, historisch gegroeide, bijzonderheden van het
Engelse privaatrecht. Die bijzonderheden bespreek ik in deze paragraaf.
Ook bespreek ik enkele oude opvattingen over het verrijkingsrecht die thans
niet meer worden verdedigd, maar die wel van belang zijn voor een goed
begrip van de discussie in de moderne Engelse literatuur en rechtspraak.
2.2.2 Common law, forms of actions en equity
Eén van de bijzonderheden van het Engelse recht is dat het privaatrecht niet
is gecodificeerd, maar grotendeels is gevormd in de jurisprudentie. Engelse
rechters zijn gebonden aan eerdere beslissingen in gelijke gevallen.Wanneer
een geval niet helemaal gelijk is aan eerdere gevallen waarin al een
beslissing is genomen, is de rechter bevoegd om een nieuwe beslissing te
nemen. Door de verschillende zaken van elkaar te onderscheiden, hebben de
Engelse rechters in het afgelopen millennium een fijnmazig rechtssysteem
ontwikkeld. De wetgever heeft, afgezien van wetgeving die om politieke
redenen tot stand is gekomen, alleen bijzondere wetten uitgevaardigd om
bepaalde ongewenste uitkomsten te corrigeren.
Een andere bijzonderheid van het Engelse recht is dat het recht is
gebaseerd op jurisprudentie van twee soorten rechtbanken die tot 1876
naast elkaar bestonden. Aan de ene kant waren er de common law courts,
koninklijke rechtbanken waar zaken aanhangig konden worden gemaakt
met behulp van writs of forms of action. Deze writs waren speciale dag-
vaardingen waarmee in specifieke gevallen een bepaalde vordering kon
worden ingesteld, zoals vorderingen tot schadevergoeding, terugbetaling
van geld of vergoeding van prestaties. De common law rechtbanken
waren terughoudend in het toekennen van vorderingen en hielden strikt
vast aan precedenten. Dit leidde soms tot onbillijkheden. Daarom werd
door een aparte rechtbank, de Court of Chancery, recht gesproken naar
billijkheid, ofwel volgens equity, om deze onbillijkheden te corrigeren. De
Court of Chancery ging heel inventief te werk. Zij erkende het oordeel van
de common law rechtbanken, maar corrigeerde dit oordeel door andere
rechten toe te kennen. Uiteindelijk is ook equity uitgegroeid tot een min of
meer voorspelbaar rechtssysteem dat werkt op basis van precedenten.
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Equity is het niet langer een systeem waarin louter de redelijkheid dicteert
wat de uitkomsten zijn.
Een bekend voorbeeld van equity-recht is de trust, die ook meer-
malen in dit hoofdstuk ter sprake komt. Een zaak of geld kan “at law”, dat
wil zeggen volgens het recht van de oude common law rechtbanken,
eigendom zijn van een bepaalde partij. Equity erkent het eigendomsrecht,
maar bepaalt dat bij een trust het eigendomsrecht in een afgescheiden
vermogen valt, zodat de crediteuren van de eigenaar zich niet op de zaak
kunnen verhalen. De eigenaar dient de zaak te beheren voor degene ten
behoeve van wie het recht in een afgescheiden vermogen valt. De eigenaar
at law wordt trustee genoemd en degene ten behoeve van wie de trustee
het afgescheiden vermogen beheert, wordt aangeduid als beneficiary.6 Een
trustverhouding kan worden ingesteld door iemand die goederen over-
draagt aan de trustee. Deze persoon wordt settlor genoemd. Ook kan de
settlor een declaration of trust uitbrengen. Hij verklaart dan zelf de zaak ten
behoeve van de beneficiary te beheren en wordt daarmee trustee. Een trust
kan ook van rechtswege ontstaan als gevolg van een ongerechtvaardigde
verrijking, waarbij de verrijkingsschuldenaar wordt geacht een vermo-
gensbestanddeel als trustee te beheren.7
Tot 1876 bestonden de common law rechtbanken en de Court of
Chancery naast elkaar. In dat jaar zijn deze rechtbanken samengevoegd.
Sindsdien moeten alle rechtbanken de regels van zowel de common law als
equity toepassen. Vanaf 1876 tot 2009 was de House of Lords de hoogste
rechter. Aanvankelijk achtte de House of Lords zich gebonden aan zijn
eerdere uitspraken.8 Echter, sinds 1966 achtte de House of Lords zich
bevoegd om terug te komen van eerdere beslissingen.9 Vanaf 2009 is de
nieuwe, bij wet ingestelde Supreme Court of the United Kingdom de hoogste
rechter, die in de plaats is gekomen van de House of Lords. Lagere rechters,
zoals de Court of Appeal en deHigh Court moeten altijd de beslissingen van
de House of Lords en de Supreme Court volgen. Alleen voor zover
6 Zie uitvoerig over de trust: Hayton 2003; Aertsen 2004.
7 Zie bijvoorbeeld: Neste Oy v Lloyds Bank [1983] 2 Lloyds Rep 658. Bekender is de
zaak Chase Manhattan Bank NA v Israel British Bank (London) Ltd [1981] Ch 105, waar
een betaling wegens een vergissing leidde tot een trustrechtelijke aanspraak tot
terugbetaling. Degene aan wie het geld was betaald beheerde het geld ten behoeve
van degene door wie het was betaald. De zaak werd beslist naar het recht van New
York, maar de rechter, Goulding J, merkte op dat voor Engels recht hetzelfde gold.
Overigens wordt door sommige Engelse auteurs bestreden dat dit obiter dictum
juist is.
8 London Street Tramways v London County Council [1898] AC 375 (HL).
9 Practice Statement [1966] 3 All ER 77.
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beslissingen van de House of Lords en de Supreme Court ruimte bieden,
kunnen lagere rechters recht vormen. In latere beslissingen zijn deze rechters
gebonden aan deze precedenten. Bovendien is de High Court gebonden aan
beslissingen van de Court of Appeal.
In 1876 zijn ook de forms of action afgeschaft. Desondanks ge-
bruiken partijen in de praktijk nog steeds de benamingen van de oude
acties. Ik noem daarom hier de oude vorderingen tot teruggave of
vergoeding. Met de action for money had and received to the claimant’s use
kon in bepaalde gevallen geld worden teruggevorderd dat rechtstreeks
aan de verrijkingsschuldenaar was betaald, bijvoorbeeld wanneer de
verrijkingsschuldeiser geld had betaald omdat hij ten onrechte meende
dat hij dit geld verschuldigd was. Met de action for money paid to the
defendant’s use kon in bepaalde gevallen geld worden teruggevorderd dat
aan een derde was betaald maar waarvan de verrijkingsschuldenaar had
geprofiteerd. De quantum meruit gaf aanspraak op vergoeding van de
waarde een dienst, terwijl de met de quantum valebat de waarde van een
gegeven zaak kon worden teruggevorderd. Hoewel hun Latijnse bena-
mingen wellicht anders doen vermoeden, hebben deze vorderingen geen
Romeinsrechtelijke oorsprong.
2.2.3 Implied contract theorie
De oude common law acties hebben hun sporen nagelaten in de literatuur
en de recente rechtspraak. De forms of action boden een raamwerk voor
het privaatrechtelijke systeem van rechtsvorderingen dat door de common
law rechters was ontwikkeld. Na de afschaffing van deze forms of action
ontstond de behoefte aan een andere systematisering van vorderings-
rechten. In eerste instantie werden alleen de overeenkomst en de onrecht-
matige daad als bronnen van verbintenissen beschouwd.10 Een
persoonlijke aanspraak op teruggave of terugbetaling werd gezien als
een remedie of rechtsmiddel tegen een wanprestatie of (andere vorm van)
onrechtmatige daad, maar niet tegen een ongerechtvaardigde verrijking.
Nog in 1978 formuleerde Lord Diplock het als volgt:
“My Lords, there is no general doctrine of unjust enrichment recognised in
English law. What it does is to provide specific remedies in particular cases of
10 Birks 1998, p. 2-3.
22
Hoofdstuk 2
what might be classified as unjust enrichment in a legal system that is based on
the civil law.”11
Gevallen waarin vóór de afschaffing van de forms of actions bij de
common law rechters een prestatie kon worden teruggevorderd werden
beschouwd als onderdeel van het contractenrecht. Men sprak van implied
contract of quasi-contract. Men nam aan dat een impliciete belofte was
afgelegd dat zou worden terugbetaald als later zou blijken dat de betaling
niet verschuldigd was.
In werkelijkheid was een dergelijke belofte echter niet gedaan. In de
implied contract theorie wordt dus gebruik gemaakt van een fictie.12 In de
literatuur is erop gewezen dat de implied contract theorie niet verklaart
waarom terugbetaling kan worden gevorderd. Onduidelijk blijft immers
waarom en wanneer een fictief stilzwijgend contract dient te worden
aangenomen.13 Verder geeft de implied contract theorie geen verklaring
waarom in plaats van een persoonlijke vordering in bepaalde gevallen wel
een trustrechtelijke aanspraak bestaat op terugbetaling. Bovendien ver-
klaart de implied contract theorie niet waarom equity wel een persoonlijke
recht op terugbetaling heeft erkend. Volgens de auteurs is de persoonlijke
vordering tot terugbetaling zowel at law als in equity gebaseerd op
hetzelfde beginsel: de ongedaanmaking van een ongerechtvaardigde
verrijking.14 De fictie van het bestaan van een implied contract is derhalve
onjuist en onnodig.
De bezwaren tegen de implied contract theorie kunnen worden
geïllustreerd aan de hand van een bekende zaak, Sinclair v Brougham.15 In
deze zaak had een bank zonder bankvergunning bankrekeningovereen-
komsten gesloten met rekeninghouders. In deze contracten was overeen-
gekomen dat stortingen door rekeninghouders zouden worden
terugbetaald door de bank. Echter, de overeenkomsten tussen de bank en
de rekeninghouders waren nietig, omdat een bankvergunning ontbrak. De
11 Orakpo v Manson Investments Ltd [1978] AC 95 (HL) 104. Maar zie ook Fibrosa Spolka
Akcyjna v Fairbairn Lawson Combe Barbour [1943] AC 32 (HL) 61. In deze zaak
baseerde Lord Wright het recht op restitutie op ongerechtvaardigde verrijking. Een
voorzichtige stap in de goede richting, maar deze visie werd niet door alle Law
Lords gedeeld.
12 Goff & Jones 2011, nr. 1-004 t/m 1-0011; Birks 1998, p. 2; Birks & McLeod 1986,
p. 46 e.v.
13 Birks 1985, p. 29-33; Burrows 2002, p. 7-9.
14 Birks 1985, p. 33; Goff & Jones 2011, nr. 1-010.
15 [1914] AC 398 (HL) 415.
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vraag rees of de gestorte gelden konden worden teruggevorderd ondanks
de nietigheid van de belofte van de illegale bank om de ontvangen bedragen
terug te betalen. De House of Lords overwoog dat het Engelse recht slechts
twee bronnen van verbintenissen kende, te weten overeenkomst en onrecht-
matige daad. Vorderingen die ontstaan quasi ex contractu (alsof er een
contract was) zouden zijn gebaseerd op een juridische fictie. Deze fictie
kon volgens de House of Lords alleen worden gehanteerd als het
fictieve contract geldig zou zijn als het werkelijk zou hebben bestaan. De
fictieve belofte om terug te betalen zou echter ongeldig zijn aangezien de
belofte die in deze zaak echt was gedaan, vanwege het ontbreken van
de bankvergunning ongeldig was. Volgens de House of Lords moest
daarom de (persoonlijke) vordering tot terugbetaling worden afgewezen.
De House of Lords kwam de rekeninghouders echter tegemoet door te
oordelen dat een trust was ontstaan. De illegale bank had als trustee de
gestorte gelden onder zich. De onderneming beheerde het trustvermogen
voor de rekeninghouders die van rechtswege beneficiary waren.
Bij nauwkeurige bestudering van de redenering van de House of
Lords blijkt dat hij het fictieve karakter van een implied contract uit het
oog heeft verloren. De fictie dat een contract zou zijn gesloten, kon volgens
de House of Lords alleen worden toegepast als het contract geldig zou
zijn. Om dit te toetsen moest echter het contractenrecht rechtstreeks
worden toegepast op gevallen van ongerechtvaardigde verrijking waarin
het contract juist ongeldig was. Daardoor kon geen persoonlijk recht tot
terugbetaling ontstaan.
Wel werd door de House of Lords in Sinclair een trustrechtelijk recht
tot terugbetaling aanvaard. Bij een trust heeft de beneficiary een aanspraak
op een deel van het vermogen van de trustee zonder dat andere schuld-
eisers zich op daarop kunnen verhalen. De rekeninghouders kregen zo een
bevoorrechte positie ten opzichte van andere crediteuren. De House of
Lords gaf echter niet een overtuigende verklaring waarom de rekening-
houders een veel sterkere aanspraak toekwam dan een vordering op
naam.
Pas in 1991 wees de House of Lords in Lipkin Gorman v Karpnale Ltd
een persoonlijke vordering toe in een zaak waar was betaald op grond van
een nietig contract.16 De House of Lords erkende ongerechtvaardigde
verrijking als bron van verbintenissen. In 1996, in de zaak Westdeutsche
Landesbank Girozentrale v Islington London Borough Council,17 kwam de
16 [1991] 2 AC 548 (HL).
17 [1996] AC 514 (HL).
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House of Lords zelfs expliciet terug van zijn beslissing in Sinclair v
Brougham. De House of Lords besliste dat het recht op restitutie van een
betaling op grond van een nietig contract een concurrente vordering was
en niet een bevoorrechte trustrechtelijke aanspraak.
2.3 Systematisering van het privaatrecht en het verrijkingsrecht
2.3.1 Inleiding
De uitspraken van de House of Lords in Sinclair, Lipkin Gorman en
Westdeutsche roepen de vraag op welke bronnen van verbintenissen (of
ruimer: rechten) in de Engelse rechtspraak en literatuur worden onder-
scheiden en wat de afbakening tussen deze bronnen is. In deze paragraaf
bespreek ik de discussie over deze vraag, omdat eerst duidelijk moet zijn
hoe de verschillende bronnen van verbintenissen zich tot elkaar verhou-
den, voordat ‘ingezoomd’ kan worden op de vereisten van de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking.
Ik meen dat deze discussie ook voor het Nederlandse recht van
belang is, omdat zij verwant is aan het debat in de Nederlandse literatuur
over de functies van de vordering uit ongerechtvaardigde ex artikel 6:212,
zoals de functie van de vordering als sanctie op onoorbaar gedrag. In deze
paragraaf besteed ik daarom bijzondere aandacht aan de Engelse heer-
sende leer over het verschil tussen afdracht van een ongerechtvaardigde
verrijking en afdracht van een verrijking die is ontstaan door een onrecht-
matige daad. Uit de bespreking van deze opvattingen kunnen lessen
worden getrokken voor een systematische omlijning van artikel 6:212.
2.3.2 Bronnen en inhoud van rechten
In de Engelse doctrine is veel aandacht voor de reikwijdte van het verrijk-
ingsrecht. Dat komt onder andere doordat het Engelse privaatrecht tamelijk
ongesystematiseerd en verkokerd is, zeker vanuit het perspectief van
continentale juristen. In het verbintenissenrecht worden het contractenrecht,
het onrechtmatige daadsrecht en het verrijkingsrecht vaak afzonderlijk
bestudeerd, zonder dat veel aandacht wordt besteed aan fundamentele
gelijkenissen tussen bijvoorbeeld verbintenissen uit contract en uit onrecht-
matige daad. Anders dan de rechtstelsels met gesystematiseerde wetboeken
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kent het Engelse recht niet een ‘algemeen vermogensrecht’ of een algemeen
deel van het verbintenissenrecht.18 Door deze verkokering is ook de onge-
rechtvaardigde verrijking als bron van verbintenissen lange tijd ‘verborgen’
geweest.
Om aan deze verkokering te ontkomen heeft Birks een systematise-
ring van het Engelse privaatrecht ontwikkeld. In zijn systematisering heeft
Birks veel aandacht voor de verplichting tot terugbetaling en afdracht van
verrijkingen.
Birks stelt de vraag hoe rechten kunnen worden gecategoriseerd.
Men kan rechten categoriseren door de vraag te stellen tegen wie de
rechten te gelde kunnen worden gemaakt. Twee antwoorden kunnen
worden gegeven. In de eerste plaats blijken sommige rechten tegen
iedereen te gelde te kunnen worden gemaakt. Zij hebben doorgaans
betrekking op goederen. In de tweede plaats blijkt dat bepaalde rechten
slechts tegen één of meer bepaalde personen kunnen worden ingeroepen.
Deze rechten corresponderen met verplichtingen van degene tegen wie het
recht kan worden ingeroepen. De categorisering van rechten aan de hand
van de vraag jegens wie zij kunnen worden ingeroepen leidt volgens Birks
tot het onderscheid tussen het goederenrecht en het verbintenissenrecht.
Men kan rechten op een andere manier categoriseren, door de vraag
te stellen waarop het recht aanspraak geeft. Men kijkt dan naar de inhoud
van het recht. Volgens Birks wordt deze vraag vooral bestudeerd binnen
het goederenrecht.19 In mindere mate gebeurt dit in het verbintenissen-
recht. Restitutie, het recht op afgifte van voordeel of teruggave van geld of
een zaak, is een voorbeeld van een categorisering van een recht aan de
hand van de inhoud van het recht. Veel schiet men volgens hem niet op
met een dergelijke categorisering. Het blijft onduidelijk tegen wie het recht
kan worden ingeroepen. Bovendien kan het recht op restitutie uit ver-
schillende bronnen ontstaan.
Volgens Birks is het veel nuttiger om het verbintenissenrecht te
categoriseren door te kijken naar de bronnen van verbintenissen dan te
kijken naar de inhoud van verbintenissen.20 Hij noemt als bronnen:
overeenkomst, onrechtmatige daad (waaronder begrepen: wanprestatie),
ongerechtvaardigde verrijking, zaakwaarneming21 en enkele overige
18 Zo kent het Engelse recht bijvoorbeeld niet de wilsvertrouwensleer en vernietiging
van rechtshandelingen als algemeen toepasselijke leerstukken. Vergelijkbare regels
zijn doorgaans alleen onderdeel van het overeenkomstenrecht.
19 Men kan bijvoorbeeld de vraag stellen welke bevoegdheden de bezitter of een
vruchtgebruiker van een zaak heeft.
20 Birks 2000, p. xl.
21 Birks 2005, p. 22-24.
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bronnen. Niet alleen voor verbintenissen geeft deze wijze van categori-
seren inzicht in de structuur van het recht, ook voor goederenrechtelijke
aanspraken. Uit een rechtsbron kan zowel een persoonlijk recht voort-
vloeien als een goederenrechtelijk recht, zoals een trustrechtelijke aan-
spraak. Bovendien kunnen uit dezelfde rechtsbron rechten voortvloeien
waarvan de inhoud verschilt. Zo kan uit onrechtmatige daad zowel een
recht op schadevergoeding voortvloeien als een recht op restitutie (voor-
deelsafgifte). Welke aanspraak ontstaat, hangt af van de omstandigheden
van het geval.
Birks´ systematisering is van groot belang geweest voor het leerstuk
van de ongerechtvaardigde verrijking. In zijn systematisering wordt het
begrip ‘restitutie’ onderscheiden van het begrip ‘ongerechtvaardigde
verrijking’. Restitutie is de inhoud van de aanspraak, die uit verschillende
bronnen kan voortvloeien. Ongerechtvaardigde verrijking is een van de
mogelijke bronnen van een recht op restitutie. In het Engelse recht kan een
recht op restitutie ook voortvloeien uit andere bronnen. Uit welke bron
een recht op restitutie volgt, kan van belang zijn voor de omvang22 en de
verjaringstermijn van de vordering.23 Het is daarom belangrijk de bron-
nen te onderscheiden.
2.3.3 Bronnen van het recht op restitutie
Aan de hand van enkele belangrijke uitspraken laat Birks zien dat het
recht op restitutie uit verschillende rechtsbronnen kan volgen. Ik bespreek
daarvan de onrechtmatige daad, overeenkomst en ongerechtvaardigde
verrijking.
(i) Onrechtmatige daad
Het recht op afdracht van een voordeel kan ondermeer voortvloeien uit
een onrechtmatige daad, zoals ook het recht op schadevergoeding uit een
22 Het onderscheid tussen unjust enrichment en wrongs als bronnen van het recht op
restitutie zou van belang kunnen zijn voor de omvang van de vergoeding die de
verrijkingsschuldenaar zou moeten betalen voor het realiseren van winstmogelijk-
heden die aan de verrijkingsschuldeiser toebehoren. Volgens McInnes (2003, p. 16,
20) dient indien ongerechtvaardigde verrijking de bron van de verbintenis tot het
betalen van een vergoeding is, de marktwaarde te worden betaald voor het
gebruik van de winstmogelijkheden omdat dan verarming en verrijking corres-
ponderen, terwijl afdracht van de gerealiseerde winst gevorderd kan worden als er
sprake is van een wrong. Echter, zoals McInnes zelf aangeeft, in het Engelse recht is
niet duidelijk geprocedeerd over de vraag of gerealiseerde winst dan wel een
gebruiksvergoeding gevorderd kan worden.
23 Birks 1985, p. 346-351; Burrows 2002, p. 27.
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onrechtmatige daad kan voortvloeien. Birks wijst op A-G v Blake.24 Blake,
een Britse spion, was tijdens de koude oorlog overgelopen naar de Russen
met als gevolg dat een aantal Britse spionnen werd opgepakt en ver-
moord. Blake werd gevangen genomen door de Britten, maar wist naar
Moskou te ontsnappen. Daar schreef hij zijn memoires. In strijd met een
overeenkomst met de Britse overheid die hij als lid van de geheime dienst
had gesloten, wilde hij ze in Engeland uitgeven. De Attorney-General
vorderde namens de overheid een verbod tot uitbetaling van de royalty’s.
Hij stelde dat wanneer Blake die zou ontvangen, hij onmiddellijk wegens
wanprestatie verplicht zou zijn de royalty’s aan de Britse overheid af te
dragen. De House of Lords kende de vordering van de overheid toe. Het
recht van de Britse overheid is volgens Birks een voorbeeld van een
aanspraak op restitutie wegens wanprestatie, of iets algemener, een wrong
(onrechtmatige daad).
Een onrechtmatige daad hoeft overigens niet alleen de bron te zijn
van een persoonlijk recht tot restitutie, een verbintenis. Zij kan ook de bron
zijn van een trustrechtelijk recht, zoals blijkt uit A-G of Hong Kong v Reid.25
Reid was een openbare aanklager in Hong Kong die steekpenningen had
aangenomen en daarmee onrechtmatig had gehandeld jegens de overheid
van Hong Kong. De Privy Council besliste dat de regering van Hong Kong
beneficiary was van alle steekpenningen die Reid in ontvangst had
genomen en als trustee beheerde.26 Hij werd veroordeeld tot afdracht
van de steekpenningen en het land dat hij met het geld had gekocht. In
deze zaak ontstond dus een trustrechtelijk recht op afgifte van voordeel
dat voortvloeide uit een onrechtmatige daad.
(ii) Overeenkomst en andere rechtsfeiten die bestaan uit een wilsverklaring
Het recht op restitutie kan volgens Birks ook voortvloeien uit een
wilsverklaring, zoals een overeenkomst. Een voorbeeld wordt gevormd
door de overeenkomst van geldlening.27 De geldlener is verplicht om het
bedrag dat hij heeft ontvangen terug te geven. Deze verplichting vloeit
rechtstreeks voort uit de bepalingen van de overeenkomst van geldlening
24 [2001] 1 AC 268 (HL), zie Birks 2005, p. 12-13, 74.
25 [1994] 1 AC 324 (PC).
26 De Privy Council beslist als hoogste rechter in zaken uit sommige landen van de
Commonwealth. De Privy Council beslist naar het recht van het land van herkomst
van de zaak, maar dat is gebaseerd op de Engelse Common Law. Bovendien
hebben dezelfde rechters zitting in de Privy Council als in de House of Lords.
27 Birks (2005, p. 24) kwam daarmee terug van zijn eerdere opvatting (1985, p. 54) dat




(die tot een wilsverklaring te herleiden zijn). Daarin verschilt dit voorbeeld
met de zaak A-G v Blake. In A-G v Blake was het recht op voordeelsafgifte
geen onderdeel van de overeenkomst tussen Blake en de overheid (zodat
het niet rechtstreeks volgde uit een wilsverklaring), maar een sanctie op de
wanprestatie van Blake.
(iii) Ongerechtvaardigde verrijking
Uiteraard kan het recht op restitutie ook ontstaan doordat de verrij-
kingsschuldenaar ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van de verrij-
kingsschuldeiser. Er moet volgens Birks een verschuiving hebben
plaatsgevonden van een voordeel uit het vermogen van de verrijkings-
schuldeiser naar het vermogen van de verrijkingsschuldenaar. De zaak
Kelly v Solari vormt het schoolvoorbeeld.28 De verrijkingsschuldeiser had
een betaling verricht waartoe hij als gevolg van een vergissing meende
verplicht te zijn. De verrijking van de verrijkingsschuldenaar vloeide uit
het vermogen van de zich vergissende verrijkingsschuldeiser.
In Kelly v Solari was de verrijking van de verrijkingsschuldenaar
even groot als de verarming van de verrijkingsschuldeiser. Dat is volgens
Birks echter niet vereist. Er moet sprake zijn van een vermogensver-
schuiving. Voldoende is dat de verrijking voortvloeit uit een waarde die
thuishoort in het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.29 Birks noemt
dit subtraction (letterlijk: onttrekking). Bij subtraction is sprake van een
verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser, waarbij een recht op
restitutie kan ontstaan zonder dat voor de verklaring van het ontstaan van
de vordering tot restitutie nodig is dat de gedragingen van de verrij-
kingsschuldenaar als een toerekenbare onrechtmatige daad worden
gekwalificeerd.30
Hij wijst ter illustratie van het begrip subtraction op de bekende
Amerikaanse zaak van de Great Onyx Cave in Kentucky.31 Een zekere
Edwards stuitte op de ingang van een grot die onder zijn land lag. Hij
maakte van de grot een toeristische attractie waar hij flink aan verdiende.
Na enige tijd vorderde zijn buurman Lee winstafgifte, omdat een derde
deel van de grot zich bevond onder de grond van Lee. De Court of
Appeals van Kentucky veroordeelde Edwards tot afdracht van een derde
deel van de winst. Volgens Birks is er niet alleen sprake van een (al dan
28 (1841) 9 M&W 54; 152 ER 24.
29 Birks 2005, p. 75; zo ook: Mitchell 2007, para 18.26-18.28. Anders: Smith 1991,
p. 483.
30 Birks 2005, p. 82.
31 96 SW 2d 1028 265 Ky 418.
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niet toerekenbare onrechtmatige) rechtsinbreuk, maar ook van een
mogelijkheid om winst te behalen, welke mogelijkheid toekomt aan de
verrijkingsschuldeiser. Een derde deel van de winst van de verrijkings-
schuldenaar vloeit derhalve uit het vermogen van de verrijkingsschul-
deiser. Naar Engels recht zou volgens Birks dezelfde uitkomst gelden.32
Birks merkt op dat een belangrijk verschil bestaat tussen de Great
Onyx Cave-zaak en A-G v Blake. In A-G v Blake had de Britse overheid niet
de mogelijkheid om winst te maken met het levensverhaal van Blake.
Diens winst vloeide niet uit het vermogen van de Britse staat. Blake was
daarom niet ongerechtvaardigd verrijkt ten koste van de overheid.33 In
A-G v Blake vloeide het recht op restitutie derhalve alleen voort uit de bron
onrechtmatige daad.
Opmerking verdient ten slotte dat een recht op restitutie ook kan
voortvloeien uit de bron ongerechtvaardigde verrijking als de verrijking
ontstaat in een contractuele rechtsbetrekking. In bepaalde gevallen is niet
het contract, maar alleen ongerechtvaardigde verrijking de bron van de
verbintenis tot restitutie. Birks geeft het voorbeeld van een prestatie die is
verricht ter uitvoering van een contractuele verplichting waarbij de
ontvanger zijn eigen verbintenis uit de overeenkomst niet is nagekomen
wegens onvoorziene omstandigheden. De contractspartij die zelf wel heeft
gepresteerd, heeft dan recht op restitutie. De aanspraak op restitutie wordt
geregeld in de Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943. Birks betoogt
dat de wettelijke bepalingen over onvoorziene omstandigheden een uit-
werking zijn van de ongerechtvaardigde verrijking.34 Bij niet-nakoming of
frustration kunnen de contractuele bepalingen – die zijn terug te voeren op
de wil van de verrijkingsschuldenaar – niet het ontstaan verklaren van zijn
verplichting tot restitutie. Immers, alleen de verplichting van de verrij-
kingsschuldenaar tot het verrichten van de overeengekomen tegenpres-
tatie kan worden gebaseerd op de contractsbepalingen – en dus op de wil
van de verrijkingsschuldenaar om gebonden te zijn. De verrijkingsschul-
denaar heeft in veel gevallen ook niet een onrechtmatige daad of toe-
rekenbare tekortkoming verricht. Immers, onvoorziene omstandigheden
of onmogelijkheid om te presteren vormen niet een onoorbare handeling.
De enig mogelijke verklaring voor het ontstaan van de verplichting tot
terugbetaling is dat verrijkingsschuldenaar ongerechtvaardigd is verrijkt.
De verrijking is ongerechtvaardigd omdat de verrijkingsschuldenaar een
32 Birks 2005, p. 84-85.
33 Birks 2005, p. 12-13. Zo ook: Burrows 2002, p. 31.
34 Birks 1985, p. 231; Birks 2005, p. 131.
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prestatie heeft ontvangen zonder de tegenprestatie te verrichten die hij
had toegezegd.
2.3.4 Overige opvattingen over systematisering van het privaatrecht
Birks’ opvatting van ongerechtvaardigde verrijking als aparte bron van
rechten die zich alleen voordoet bij vermogensverschuivingen is over-
genomen door Virgo,35 Burrows36 en Goff & Jones.37
Een bijzonderheid van de Engelse rechtsgeleerde literatuur over
restitutieverplichtingen is dat de genoemde auteurs restitutie van onge-
rechtvaardigde verrijkingen tezamen bespreken met restitutie van verrij-
kingen die zijn ontstaan door een onrechtmatige daad. Zij categoriseren
rechten dus op basis van hun inhoud, al erkennen zij dat daarvoor
verschillende bronnen bestaan.
De reden voor deze indeling is waarschijnlijk dat ‘Restitution’
oorspronkelijk als apart leerstuk op de kaart is gezet door Goff en Jones.
Zij brachten in de jaren ‘60 van de vorige eeuw alle zaken bij elkaar waarin
teruggave of terugbetaling was gevorderd. Dat leidde tot de publicatie
van het eerste Engelse handboek over het leerstuk, ‘The Law of Restitu-
tion’.38 Men merke op dat de titel van het boek aangeeft dat de omvang
van het leerstuk bepaald wordt bepaald door de inhoud van de verplich-
ting. De editie uit 2011 draagt echter de titel ‘The Law of Unjust
Enrichment’; het behandelt niet langer andere bronnen van het recht op
restitutie dan alleen ongerechtvaardigde verrijking.
In publicaties van latere datum is deze opzet door andere auteurs
gevolgd.39 Zelfs Birks gaf in 1985 zijn eerste boek – waarin zowel onge-
rechtvaardigde verrijking als voordeelsafgifte wegens onrechtmatige daad
werd besproken – de titel ‘An Introduction to the Law of Restitution’. Later
vond hij het verschil tussen rechtsgevolg en rechtsbron zo belangrijk dat
hij ervoor koos om ‘restitution for wrongs’ niet langer te behandelen in een
nieuw boek, dat hij in 2003 publiceerde.40 Dat boek droeg dan ook de titel
‘Unjust Enrichment’. In de rest van dit hoofdstuk volg ik Birks. Ik bespreek
alleen het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking, zodat alleen
vermogensverschuivingen aan de orde komen.
35 Virgo 2006, p. 11.
36 Burrows 2002, p. 5-6 en 25-31.
37 Goff & Jones 2007, nr. 32-001 e.v. en Goff & Jones 2011, nr. 1-001 e.v.
38 Goff & Jones 1966.
39 Vgl. de titels van de boeken van Burrows 2002 (‘The Law of Restitution’) en Virgo
2006 (‘The Principles of The Law of Restitution’).
40 Een nieuwe editie volgde postuum in 2005. Zie ook Birks 1998.
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2.3.5 Lessen voor het Nederlandse recht
In deze paragraaf is gebleken dat naar Engels recht zowel ongerecht-
vaardigde verrijking als onrechtmatige daad een bron kan zijn van een
recht op afdracht van voordeel. Beide bronnen hebben hun eigen ver-
eisten. Voor het ontstaan van een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking is onder meer vereist dat een vermogensverschuiving (dat wil
zeggen een verrijking ten koste van het vermogen van de verrijkings-
schuldeiser) heeft plaatsgevonden. Voor een vordering tot afdracht van
onrechtmatig behaald voordeel is niet vereist dat een vermogensverschui-
ving heeft plaatsgevonden.
Deze constatering is in interessant in het licht van de nog te maken
analyse van artikel 6:212 BW. Het is in theorie mogelijk dat ook naar
Nederlands recht onrechtmatige daad niet alleen een bron is van een
verbintenis om schade te vergoeden, maar ook van een verbintenis om
voordeel af te dragen, zonder dat sprake is van een abstracte schade-
vergoeding. Als men dat aanvaardt, kan artikel 6:212 worden beperkt tot
vermogensverschuivingen. Een dergelijke beperking heeft (dogmatische)
voordelen, die ik uitvoerig bespreek in hoofdstuk 4.41 Hier kan alvast
worden opgemerkt dat het belangrijkste voordeel is dat een relatief
eenvoudig criterium kan worden ontwikkeld om te beoordelen of een
verrijking ongerechtvaardigd is. Dat blijkt overigens ook in paragraaf 2.5,
waar de Engelse benadering van de vraag wanneer een verrijking onge-
rechtvaardigd is, wordt bestudeerd.
2.3.6 Systematisering van het verrijkingsrecht middels vijf vragen
Volgens de Engelse auteurs wordt de buitengrens van het leerstuk van de
ongerechtvaardigde verrijking dus gevormd door het vereiste dat een
vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden. De auteurs hebben ver-
volgens geprobeerd om de rechterlijke uitspraken waarin restitutie van
een dergelijke ongerechtvaardigde verrijking werd toegekend, te syste-
matiseren.42 Zij hebben daartoe het leerstuk van de ongerechtvaardigde
verrijking opgesplitst in vijf vragen. Als de eerste drie vragen bevestigend
worden beantwoord ontstaat een prima facie claim, dat wil zeggen dat
aansprakelijkheid uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking wordt
gevestigd. Deze vragen luiden als volgt.43
41 Par. 4.3.3.4.
42 Zie vooral: Birks 1985, Burrows 2002, Birks 2005, Virgo 2006.
43 Banque Financiére de la Cité v Parc (Battersea) Ltd [1999] 1 AC 221 (HL) 227 (Lord
Steyn); Birks 2005, p. 39; Burrows 2002, p. 15; Virgo 2006, p. 51.
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1) is er een verrijking?
2) is deze verrijking ontstaan ten koste van de verrijkingsschuldeiser?
3) is de verrijking ongerechtvaardigd?
Als ook deze vragen bevestigend worden beantwoord, ontstaat een aan-
spraak op restitutie van een ongerechtvaardigde verrijking. De vierde en
de vijfde vraag hebben betrekking op de aard en de omvang van deze
aanspraak. Zij luiden:
4) is het recht op restitutie een vordering op naam of is het een
goederenrechtelijk recht?
5) kan de verrijkingsschuldenaar een beroep doen op een verweer-
middel op grond waarvan hij geen restitutie hoeft te geven, of
minder dan het bedrag waarmee hij is verrijkt?
In de volgende paragrafen zullen deze vijf vragen aan bod komen.
2.4 Verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser
2.4.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de eerste twee vragen: is er een verrijking?
En is de verrijking ontstaan ten koste van de verrijkingsschuldeiser? Deze
twee vragen bespreek ik in één paragraaf om lessen te kunnen trekken
voor het Nederlandse recht. De reden daarvoor is dat in het Nederlandse
recht volgens de gangbare opvatting apart de vraag moet worden gesteld
of voldoende verband bestaat tussen de verrijking en de verarming. Deze
vraag wordt niet expliciet gesteld in het Engelse recht (hetgeen overigens
tot onduidelijkheden leidt). Wanneer dit verband volgens het Engelse
recht kennelijk bestaat, kan alleen maar worden begrepen door beide
vragen niet te los van elkaar te bespreken. Ik bespreek eerst de vraag
wanneer de verrijkingsschuldenaar is verrijkt, vervolgens bespreek ik de
vraag wanneer de verrijking is ontstaan ten koste van de verrijkings-
schuldeiser en ten slotte bespreek ik het verband dat tussen deze twee
vereisten bestaat.
2.4.2 Verrijking
Ik begin met de vraag wanneer sprake is van een verrijking. Deze vraag is
ook voor het Nederlandse recht van belang, omdat zij in de Engelse
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literatuur en jurisprudentie in principe op dezelfde wijze wordt benaderd
als in de Nederlandse literatuur en jurisprudentie.
2.4.2.1 Concrete verrijking, die vaak in twee stappen wordt vastgesteld
Een recht op restitutie ontstaat slechts voor zover de verrijkingsschulde-
naar is verrijkt. Onder verrijking wordt verstaan de vermogenstoename
van de verrijkingsschuldenaar, die wordt uitgedrukt in geld.44 Anders
dan in de oude common law geldt thans niet een regel die de verrijk-
ingsschuldeiser recht geeft op de teruggave van een verrichte prestatie.
Doorgaans wordt gekeken of de vermogenstoename een gevolg is
van een betaling van geld dan wel of de vermogenstoename een andere
oorzaak heeft. De ontvangst van geld levert volgens de auteurs per
definitie een verrijking op,45 terwijl in andere gevallen dat niet altijd het
geval is, zoals bij de ontvangst van een dienst.46 Op de vraag wanneer
precies de ontvangst van een dienst of goederen in een verrijking resul-
teert, bestaan vele antwoorden.
De meeste auteurs hanteren op een of andere manier een twee-
stappenplan.47 Hierbij wordt eerst gekeken of een ontvangen voordeel een
objectief voordeel is.48 Helaas worden geen definities gegeven van het
begrip ‘objectief voordeel’. Virgo geeft slechts een omschrijving: een
voordeel waarvan redelijk denkende mensen zouden zeggen dat de ver-
rijkingsschuldenaar iets van waarde heeft ontvangen.49 De meeste auteurs
volstaan met het geven van voorbeelden. Zo levert de verbetering van een
huis een objectief voordeel op wanneer het huis vervolgens wordt
verkocht en de verkoper daarbij een hogere prijs ontvangt dan hij zou
hebben ontvangen bij de verkoop van het huis als het niet verbeterd was.
Volgens de auteurs kan een objectief voordeel zowel bestaan in het
ontvangen van een gerealiseerd of realiseerbaar financieel voordeel als
in het besparen van een uitgave.
44 Birks 2005, p. 53; Burrows 2002, p. 16; Virgo 2006, p. 64; Zie ook Robert Goff J in BP
Exploration Co (Libya) Ltd v Hunt (No 2) [1979] 1 WLR 738 op p. 789.
45 Alleen Burrows (2002, p. 20) verdedigt dat ook de ontvangst van een geldsom niet
altijd een subjectief voordeel voor de verrijkingsschuldenaar tot gevolg heeft.
Burrows geeft het voorbeeld van een onterechte betaling door C aan D die ertoe
heeft geleid dat een familielid van D geen schenking aan D heeft gedaan.
46 Birks 2005, p. 53-55; Virgo 2006, p. 65-89; vgl. Leigh v Dickeson (1884) 15 QBD 60
(CA), Gibb v Maidstone & Tunbridge Wells NHS Trust [2010] EWCA Civ 678 (CA) en
daarover Goff & Jones 2011, nr. 1-023-1.024.
47 Birks 2005, p. 53-62; Virgo 2006, p.65-69; Burrows 2002, p. 16-25.
48 Gesproken wordt van een objective benefit. De Engelse term heeft niets te maken
met voordeelsafgifte wegens een onrechtmatige daad of wanprestatie.
49 Virgo 2006, p. 64.
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Bij de tweede stap wordt gekeken hoeveel waarde dit objectieve
voordeel heeft voor de verrijkingsschuldenaar. Men spreekt van de sub-
jectieve waarde of het subjectieve voordeel. In de rechtspraak en literatuur
wordt benadrukt dat de verrijkingsschuldenaar zelf moet kunnen kiezen
welke uitgaven doet. Als hij gedwongen zou zijn de marktwaarde te
vergoeden van een objectief voordeel dat hij zelf niet waardeert, zou aan
hem een uitgave worden opgedrongen. Dit wordt als een ongewenst
resultaat beschouwd.50 Pollock CB drukte het als volgt uit: ‘one cleans
another’s shoes, what can the other do but put them on?’51 Als uitgangs-
punt geldt daarom dat de verrijkingsschuldenaar niet meer dan de sub-
jectieve waarde van een ontvangen voordeel hoeft te betalen. Engelse
auteurs spreken van een bevoegdheid tot devaluatie.
Omdat de verrijkte een beroep moet doen op devaluatie, en de
relevante feiten diente stellen en te bewijzen,52 heeft devaluatie de
kenmerken van een verweer. Opmerkelijk genoeg noemt echter alleen
Garner devaluatie een verweermiddel.53 De overige auteurs bespreken
devaluatie bij het vereiste dat een verrijking aanwezig is. Dit vereiste is
nodig voor het ontstaan van de zogenaamde prima facie vordering (net als
het vereiste dat de verrijking is ontstaan ten koste van de verrijkings-
schuldeiser en het vereiste dat de verrijking ongerechtvaardigd is). Pas als
de prima facie vordering is ontstaan, kunnen verweermiddelen worden
gevoerd. De meeste auteurs zien devaluatie kennelijk niet als een ver-
weermiddel, al bestrijden zij ook niet dat dit wel het geval is.
2.4.2.2 Uitzonderingen op de mogelijkheid tot devaluatie
Er bestaan enkele uitzonderingen op het uitgangspunt dat de verrij-
kingsschuldenaar niet meer dan de subjectieve waarde van een ontvangen
voordeel hoeft te betalen. De eerste uitzondering is dat de verrijkings-
schuldenaar zich er niet op kan beroepen dat hij het ontvangen voordeel
niet waardeert wanneer in plaats van geld het ontvangen voordeel zelf
kan worden teruggegeven. Zo had de verrijkingsschuldeiser in McDonald
v Coys of Kensington een auto verkocht met het beding dat het op naam
gestelde nummerbord niet zou overgaan op de koper. Door een adminis-
tratieve fout, waaraan de koper had meegewerkt, gebeurde dit toch. De
Court of Appeal oordeelde dat de koper ongerechtvaardigd was verrijkt.
50 Vgl. Leigh v Dickeson (1884) 15 QBD 60 (CA).
51 Taylor v Laird (1856) 25 LJ Ex 320, op p. 332.
52 Sepmra [2008] AC 561 (HL).
53 Garner 1990, p. 51.
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Het verweer van de koper dat hij zelf niets om de nummerplaat gaf,
althans minder dan de marktwaarde van £15.000, werd gepasseerd omdat
de registratie van de auto onder het op naam gestelde nummerbord
eenvoudig ongedaan kon worden gemaakt.54
Verder kan de verrijkingsschuldenaar zich er niet op beroepen dat
hij het objectieve voordeel zelf niet waardeert wanneer hij het voordeel in
ontvangst heeft genomen terwijl hij wist dat de verrijkingsschuldeiser hem
niets verschuldigd was en een vergissing maakte. Dit specifieke geval
wordt free acceptance genoemd.
Vrijwel alle auteurs menen dat free acceptance laakbaar55 gedrag
van de verrijkingsschuldenaar is dat hem de mogelijkheid ontneemt aan te
voeren dat hij het ontvangen voordeel niet subjectief waardeert.56 Of de
verrijkingsschuldenaar zich buiten gevallen van vergissing van de ver-
rijkingsschuldeiser kan beroepen op devaluatie is niet geheel duidelijk. In
sommige gevallen is de verrijkingsschuldeiser zich wel degelijk ervan
bewust dat hij onverplicht een voordeel verschaft aan de verrijkingsschul-
denaar. Stel dat een aannemer al begint met het verrichten van de
werkzaamheden terwijl onderhandelingen over een aannemingsovereen-
komst nog worden gevoerd. De aannemer weet dat hij niet verplicht is om
alvast te presteren. De partij met wie de aannemer onderhandelt, doet
niets onoorbaars als hij de prestatie in ontvangst neemt. Als moet worden
aangenomen dat de verrijking ongerechtvaardigd is,57 is er geen reden
waarom deze partij niet zou kunnen aanvoeren dat hij het ontvangen
voordeel niet op de marktwaarde waardeert. Een beroep op devaluatie is
54 [2004] 1 WLR 2775 (CA).
55 Het gaat bij free acceptance niet (perse) om een onrechtmatige daad die een
verplichting tot schadevergoeding doet ontstaan, maar slechts om gedrag dat een
succesvol beroep op devaluatie onmogelijk maakt.
56 Birks 1991, p. 128-129; Birks 2005 p. 63; Virgo 2006, p. 88; zie ook Chief Constable of
the Greater Manchester Police v Wigan Athletic FC [2008] EWCA Civ 1449, waar de
meerderheid van de Court of Appeal overwoog dat free acceptance ertoe leidt dat
een verrijking ontstaat, die volledig vergoed moet worden omdat zij ongerecht-
vaardigd is (dus ook een unjust factor is, d.w.z. een bijzondere reden waarom een
verrijking ongerechtvaardigd is). In casu werd geoordeeld dat de feiten geen
aanleiding gaven om te oordelen dat sprake was van free acceptence. In de
literatuur wordt free acceptence echter niet als een unjust factor gezien; het vormt
slechts een reden waarom geen beroep mag worden gedaan op devaluatie. Zie
Burrows 2002, p. 20-23, 402-407; Birks 2005, p.56-58.
57 Zie voor een zaak waarin inderdaad een ongerechtvaardigde verrijking werd
aangenomen: William Lacey (Hounslow) Ltd v Davis [1957] 1 WLR 932 en Cobbe v
Yeoman’s Row Management Ltd [2008] UKHL 55 (HL); maar zie ook voor een zaak
waarin geen ongerechtvaardigde verrijking werd aangenomen: Regalian Properties
plc v London Docklands Development Corporation, [1995] 1 WLR 212; zie over het
verschil tussen deze twee zaken: par. 2.5.2.5 (A, iii, b).
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echter weer wel mogelijk indien het werk op aandringen van de verrij-
kingsschuldenaar wordt gedaan, terwijl bijvoorbeeld onderhandelingen
over een contract nog worden gevoerd. Hem worden dan geen uitgaven
opgedrongen, zodat de marktwaarde kan worden teruggevorderd.58
Als de verrijkingsschuldenaar zich er op beroept dat hij het ont-
vangen voordeel niet subjectief waardeert, zal hij dit ook moeten aan-
tonen. Daarin zal de ontvanger volgens Burrows niet kunnen slagen als hij
zelf om de prestatie heeft gevraagd of hij bereid was een bepaalde
tegenprestatie te verrichten.59 De auteurs verschillen van mening over
de vraag of devaluatie mogelijk is als het voordeel nog niet gerealiseerd is.
Volgens Birks kan de verrijkingsschuldenaar in een dergelijk geval een
beroep doen op devaluatie.60 Burrows meent echter dat de verrijkings-
schuldenaar zich niet op het verweer kan beroepen wanneer het waar-
schijnlijk is dat hij het voordeel te gelde gaat maken of er zelf om heeft
gevraagd.61 Volgens Goff en Jones kan de verrijkingsschuldenaar nooit
een beroep doen op devaluatie als het voordeel wel realiseerbaar is, maar
nog niet gerealiseerd.62
Een ontvangen voordeel waarvan duidelijk is dat de verrijkings-
schuldenaar het waardeert, wordt een incontrovertible benefit genoemd.
Niet alleen een stijging in het vermogen van de verrijkingsschuldenaar
levert een dergelijk voordeel op, ook een onvermijdelijke uitgave die
wordt uitgespaard.63 Zo geniet de eigenaar van een monumentaal ge-
bouw een incontrovertible benefit als de verrijkingsschuldeiser restaura-
tiewerkzaamheden verricht die door de overheid verplicht waren gesteld.
2.4.3 Ten koste van de verrijkingsschuldeiser
De tweede vraag is of de verrijking heeft plaatsgevonden op kosten van de
verrijkingsschuldeiser. Dit vereiste heeft in de literatuur aanleiding gegeven
58 Vgl. het arrest van de Hoge Raad van 18 april 1969, NJ 1969/336 (Katwijkse
haven), waar dezelfde problematiek speelde en waar de Hoge Raad onder het
oude recht oordeelde dat de aannemer geen recht had op een vergoeding voor zijn
diensten.
59 Burrows 2002, p. 23-24.
60 Birks 2005, p. 62.
61 Burrows 2002, p. 19, 23-24.
62 Goff & Jones 2007, nr. 1-024. Zie ook de speech van Mance LJ in McDonalds v Koys
of Kensington [2004] 1 WLR 2775 (CA) op p. 2787-2793. Bij deze opvatting kan de
vraag gesteld worden of dit dan nog een subjectief voordeel is. In de editie van
Goff & Jones 2011 wordt de opvatting dat bij een realiseerbaar voordeel geen
beroep kan worden gedaan op devaluatie als problematisch omschreven.
63 Craven-Ellis v Canons Ltd [1936] 2 KB 403 (CA); Rowe v Vale of White Horse DC [2003]
1 Lloyd’s Rep 418.
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tot discussie over twee vragen. De eerste is: wanneer wordt een verrijking
ten koste van de verrijkingsschuldeiser genoten? De tweede vraag luidt: kan
de verrijkingsschuldeiser meer vorderen dan de concreet geleden verar-
ming? In deze subparagraaf bespreek ik beide vragen apart.
2.4.3.1 Noodzakelijk verband tussen de verrijking en de verarming
Het vereiste dat de verrijkingsschuldeiser is verarmd, voorkomt dat een
willekeurige verrijking van de verrijkingsschuldenaar door een willekeu-
rige verrijkingsschuldeiser kan worden teruggevorderd.64 De verrijking
moet zijn gevloeid uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.
In sommige gevallen is het duidelijk dat een verrijking uit het
vermogen van de verrijkingsschuldeiser is gevloeid. Het standaardvoor-
beeld van een ongerechtvaardigde verrijking ten koste van de verrijk-
ingsschuldeiser is het geval waarin de verrijkingsschuldeiser per
vergissing een betaling verricht aan de verrijkingsschuldenaar. De verrijk-
ingsschuldeiser kan de betaling terugvorderen, omdat de betaling uit zijn
vermogen komt.
Het is echter niet vereist dat de verrijkingsschuldeiser zelf een
betaling heeft verricht. Waar het om gaat is dat er een voldoende verband
is tussen het vermogen van de verrijkingsschuldeiser en de verrijking
waarvan hij afdracht vordert.65 Het vereiste is daarom ruimer dan dat een
prestatie moet zijn verricht: de verrijking van de verrijkingsschuldeiser
moet zijn ontstaan ten koste van de verrijkingsschuldeiser. Met deze
formulering van het vereiste worden ook meerpartijenverhoudingen
binnen het bereik van de vordering gebracht, zoals betalingen door en
aan derden. In de literatuur bestaat echter geen eenstemmigheid ten
aanzien van meerpartijenverhoudingen.
2.4.3.2 Betekent ‘ten koste van’ een concrete verarming?
In de Engelse literatuur is een debat gaande over de vraag of ‘ten koste
van de verrijkingsschuldeiser’ betekent dat hij schade moet hebben ge-
leden die even groot is als de verrijking van de verrijkingsschuldenaar. De
vraag is van belang wanneer de verrijkingsschuldeiser een dienst heeft
verricht die voor hem minder kostbaar was dan voor de verrijkingsschul-
denaar.66 De verrijkingsschuldeiser zou dan geen volledige restitutie van
64 Smith 1991, p. 481; vlg. Chase Manhattan NA v Israel-British Bank (London) Ltd [1981]
Ch 105, 125 (Goulding J).
65 Birks 2005, p. 73-74.
66 Virgo 2006, p. 114.
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de verrijking van de verrijkingsschuldenaar kunnen vorderen. Een voor-
beeld maakt dit duidelijk. A verricht hand- en spandiensten voor B in tijd
die hij niet op een andere, commerciële manier had kunnen gebruiken. A
heeft daardoor geen omzetschade geleden. Als een concreet verarmings-
vereiste zou gelden, zou hij geen vordering hebben tot restitutie van een
ongerechtvaardigde verrijking.67
De vraag is nog niet aan de Engelse rechter voorgelegd. Het zou
echter een breuk met het verleden betekenen indien de vordering zou
worden afgewezen, omdat het vereiste niet werd gesteld bij de oorspron-
kelijke common law vordering voor waardevergoeding voor diensten, de
quantum meruit.68 De vraag is bovendien belangrijk voor de interpretatie
van oude jurisprudentie waarin meer restitutie is toegekend dan de
verarming van de verrijkingsschuldeiser. Wanneer men de eis zou stellen
dat de verrijkingsschuldeiser concreet is verarmd, zou men deze jurispru-
dentie alleen kunnen categoriseren als gevallen waarin het recht van de
verrijkingsschuldeiser ontstaat uit een andere bron dan ongerechtvaar-
digde verrijking. In69
De meest gezaghebbende auteurs hebben uiteindelijk het standpunt
ingenomen dat de verrijkingsschuldeiser geen concrete schade hoeft te
hebben geleden. Waar het volgens hen om gaat is dat de verrijkings-
schuldenaar een voordeel heeft genoten dat thuishoort in het vermogen
van de verrijkingsschuldeiser.70
2.4.4 Kanttekeningen bij de vereisten verrijking en ten koste van de
verrijkingsschuldeiser
Bij de invulling die voor het Engelse recht wordt gegeven aan de vereisten
‘verrijking’ en ‘ten koste van de verrijkingsschuldeiser’ kunnen enkele
kanttekeningen worden geplaatst. Ik meen dat in de Engelse benadering
onduidelijk blijft in hoeverre de verrijkingsschuldenaar is verrijkt. Ook is
67 Althans, niet voor een groter bedrag dan is gemoeid met verbruikte materialen.
68 Uit Benedetti v Sawiris [2010] EWCA Civ 1427 (CA) lijkt te volgen dat schade niet
vereist is bij de waardering van een vordering tot vergoeding van onverschuldigd
verrichte diensten, omdat enkel het gaat om de waarde van de dienst. De vraag of
schade was vereist, werd echter niet besproken.
69 In Gibb v Maidstone & Tunbridge Wells NHS Trust [2010] EWCA Civ 678 (CA) wordt
door Law LJ opgemerkt dat slechts een los verband tussen verrijking en verarming
vereist is.
70 Birks 2005, p. 78-86; Burrows 2002, p. 28; Virgo 2006, p. 114-115. Anders: McInnes




niet duidelijk wanneer de verrijking ten koste van de verrijkingsschuldei-
ser wordt genoten. Zoals blijkt in hoofdstuk 4, spelen deze onduidelijk-
heden ook in het Nederlandse recht.71 Ik bespreek daarom in deze
subparagraaf deze onduidelijkheden alsmede een voorstel van Burrows
voor een oplossing, die ook voor het Nederlandse recht relevant is.
2.4.4.1 Het blijft onduidelijk wanneer de verrijkingsschuldenaar verrijkt is
Wat betreft de vraag in hoeverre de verrijkingsschuldenaar is verrijkt, kan
het volgende worden opgemerkt. Wij zagen dat in het Engelse recht bij het
vaststellen van een verrijking een tweestappenplan wordt gehanteerd.
Eerst wordt onderzocht of een objectief voordeel bestaat en vervolgens
wordt gekeken of de verrijkingsschuldenaar dit objectieve voordeel ook
persoonlijk waardeert. De term ‘objectief voordeel’ blijkt echter een te
ruim begrip te zijn. Een objectief voordeel kan bestaan in een toename van
het vermogensactief, maar het kan tegelijkertijd een besparing zijn. Beide
verschijningsvormen van het objectieve voordeel kunnen zich tegelijker-
tijd voordoen. De toename van het vermogensactief is echter niet altijd
even groot als de kosten die de verrijkingsschuldenaar zich heeft uit-
gespaard. Bovendien kan de waarde van de prestatie groter of kleiner zijn
dan de uitgespaarde kosten of de vermogenstoename die daarvan het
gevolg is.
Stel bijvoorbeeld dat A het monumentale huis van B restaureert. A
had op de markt £9.000 kunnen bedingen voor zijn werkzaamheden. Het
huis stijgt door A’s prestatie met £10.000 in waarde, terwijl de uitge-
spaarde kosten van B, die zelf ook kan klussen, £8.000 bedragen. Het is
onduidelijk welk bedrag A van B kan vorderen.
De auteurs zijn verder verdeeld over de vraag wanneer een verrijk-
ingsschuldeiser die een dienst heeft verricht, de waarde daarvan kan
terugvorderen. Sommige diensten resulteren niet in een eindresultaat dat
in geld kan worden uitgedrukt. Het vermogen van de verrijkingsschulde-
naar neemt bijvoorbeeld niet toe wanneer de verrijkingsschuldeiser een
vioolsonate speelt. Beatson meent om deze reden dat de verrijkingsschul-
deiser geen vordering toekomt.72 Burrows en Virgo menen dat de verrijk-
ingsschuldeiser een vordering toekomt als de verrijkingsschuldenaar om de
dienst heeft verzocht.73 Birks en Mitchel menen echter dat in de praktijk een
vordering weinig kans van slagen heeft, omdat de verrijkingsschuldenaar
71 Zie hoofdstuk 4, par. 4.4.
72 Beatson 1991, p. 32.
73 Burrows 2002, p. 20-25; Virgo 2006, p. 89, 98.
40
Hoofdstuk 2
doorgaans met succes zou kunnen aanvoeren dat de verrijking is vermin-
derd in waarde.74
Een andere onduidelijkheid betreft het moment waarop dient te
worden vastgesteld met welk bedrag het vermogen van de verrijkings-
schuldenaar is toegenomen. Is dit het moment waarop de dienst wordt
verricht, het moment waarop de vordering wegens ongerechtvaardigde
verrijking wordt ingesteld of het moment waarop de vordering door de
rechter wordt toegekend?75
2.4.4.2 Oplossing van Burrows
Burrows heeft gewezen op de gesignaleerde problemen in de context van
de afwikkeling van contracten die nodig is wanneer zich onvoorziene
omstandigheden voordoen (frustration). Naar Engels recht eindigen deze
contracten. Voor dit bijzondere geval kent het Engelse recht een aparte,
wettelijke regeling voor de waardevergoeding van diensten in section 1(3)
van de Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943. Over deze bepaling is
slechts één rechtszaak gevoerd: BP v Hunt.76 De verrijkingsschuldeiser
had proefboringen verricht naar olie op land van de verrijkingsschulde-
naar. De marktwaarde van deze boringen was een fractie van het bedrag
waarmee het vermogen van de verrijkingsschuldenaar toenam door de
vondst van een groot olieveld. Volgens de rechter die de zaak behandelde,
Robert Goff J, dwingt de tekst van de regeling tot de interpretatie dat eerst
moet worden gekeken naar de vermogenstoename.
Daarna zou een redelijk bedrag moeten worden vastgesteld dat
dient te worden gegeven aan de verrijkingsschuldeiser. Dit bedrag kan
meer of minder zijn dan de vermogenstoename en wordt bepaald door de
waarde van de prestatie. De uitleg van Robert Goff J is bekritiseerd omdat
de vaststelling van de vermogenstoename overbodig is als sowieso een
ander bedrag – in beginsel de waarde van de prestatie – moet worden
vergoed.77
74 Birks & Mitchell 2000, para 15.44.
75 Bij Burrows (2002, p. 20-25) blijft onduidelijk hoe de omvang van de verrijking
moet worden vastgesteld; Virgo (2006, p. 89, 98) meent dat wanneer de verrij-
kingsschuldenaar om de dienst heeft gevraagd of bereid was voor de dienst te
betalen de waarde moet worden vergoed die de dienst voor de verrijkingsschul-
denaar had. Dat zou dan de marktwaarde zijn.
76 BP Exploration Co (Libya) Ltd v Hunt (No 2) [1979] 1 WLR 738.
77 Burrows 2002, p. 370-372.
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Burrows verdedigt daarom dat de echte verrijking die op grond van deze
regeling moet worden teruggegeven bestaat in de ontvangst van de
prestatie.78 In Burrows’ opvatting wordt bij frustration het objectieve
voordeel gevormd door de marktwaarde van de prestatie, ongeacht of
zij bestaat in het geven van geld of goederen, dan wel in het verrichten van
diensten. Vervolgens kan de verrijkingsschuldenaar onder omstandighe-
den zich op het verweer beroepen dat hij de prestatie niet op haar
marktwaarde waardeert. Deze interpretatie zou alle onduidelijkheden in
één keer wegnemen. Vreemd genoeg verdedigt Burrows dezelfde redene-
ring niet voor alle andere gevallen waarin een prestatie is verricht. De
wettelijke regeling voor frustration is dan niet van toepassing, zodat de
wettekst niet dwingt tot een bepaald redeneerschema.79
2.4.4.3 Verklaring van de oplossing van Burrows: verband tussen verrijking en
verarming
Waarom Burrows’ oplossing werkt, kan goed worden verklaard. Daar-
voor moeten wij eerst het tweede probleem analyseren, namelijk het
verband tussen de verrijking en de verarming.
De Engelse auteurs proberen het vereiste verband vast te stellen aan
de hand van twee vereisten. Het eerste vereiste is dat de verrijkings-
schuldenaar is verrijkt. Pas als dit vereiste is vervuld lijkt men toe te
komen aan het tweede vereiste: de verrijking is ontstaan ten koste van de
verrijkingsschuldeiser. Deze vereisten hangen nauw met elkaar samen.
Dat blijkt uit het volgende. Een verrijking is naar haar aard een
gevolg van een bepaalde oorzaak. Een vermogen neemt immers niet
zomaar toe. Een vermogen kan zijn toegenomen door een betaling van
de verrijkingsschuldeiser, maar ook doordat aandelen van de verrij-
kingsschuldenaar in waarde zijn gestegen. Er moet altijd een vergelijking
worden gemaakt met een denkbeeldige situatie waarin de oorzaak van de
verrijking zich niet heeft voorgedaan. Dit betekent dat voor de vaststelling
78 Burrows 2002, p. 370-371.
79 Birks (2005, p. 50-52) is de enige schrijver die de materie enigszins heeft ge-
problematiseerd. Hij meent uiteindelijk dat de verrijking wordt gevormd de
concrete vermogenstoename van de verrijkingsschuldenaar waarvan restitutie
kan worden gevorderd. Hij houdt echter een slag om de arm en schrijft dat de
Duitse benadering wellicht beter is. In het Duitse recht wordt de vordering tot
teruggave gebaseerd op het beginsel dat een ongerechtvaardigde verrijking moet
worden afgestaan, maar bepaalt § 812 BGB dat wat ontvangen is (de prestatie)
moet worden teruggeven. Zie ook Birks 2002, p. 494-496, waar de auteur in gaat op




van de verrijking de oorzaak van de verrijking bekend moet zijn. Aange-
zien het bij ongerechtvaardigde verrijking gaat om vermogensverschui-
vingen, bestaan slechts twee mogelijke groepen oorzaken voor het
ontstaan van relevante verrijkingen.80
De eerste mogelijke oorzaak voor het toenemen van het vermogen
van de verrijkingsschuldenaar is dat hij zichzelf verrijkt ten koste van de
verrijkingsschuldeiser. Daarvan kan alleen sprake zijn als hij een inbreuk
maakt op een vermogensrechtelijk exclusief beschermde rechtspositie van
de verrijkingsschuldeiser. Een exclusieve rechtspositie geeft alleen aan de
rechthebbende de bevoegdheid om het recht te gebruiken en de ‘earning
opportunities’ uit te baten. Een verrijking die ontstaat met een inbreuk op
een exclusieve rechtspositie van de verrijkingsschuldeiser, hoort daarom
thuis in het vermogen van de verrijkingsschuldeiser. Dit betekent dat met
het bestaan van de inbreuk vaststaat dat de verrijking wordt genoten ten
koste van de verrijkingsschuldeiser.
De andere mogelijke oorzaak van een ongerechtvaardigde verrij-
king is een handeling van de verrijkingsschuldeiser of een handeling van
een derde die aan de verrijkingsschuldeiser kan worden toegerekend.
Deze handelingen houden in dat de verrijkingsschuldeiser aan de verrij-
kingsschuldenaar geld of goederen geeft dan wel diensten verricht.81 Geld,
goederen en diensten hebben ook een waarde voor de verrijkingsschuldei-
ser. Met het verrichten van de prestatie staat daarom vast dat de verrijking
voortvloeit uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.
Terug naar de verklaring van Burrows´ voorstel dat de verrijking
van de verrijkingsschuldenaar moet worden begroot op de marktwaarde
van de prestatie en dat de verrijkingsschuldenaar onder omstandigheden
een beroep kan doen op het verweer dat hij de prestatie niet op haar
marktwaarde waardeert. De marktwaarde van de prestatie (of – zo voeg
ik daar aan toe – een inbreuk op exclusieve rechtsposities) kan als
uitgangspunt worden genomen om de verrijking van de verrijkingsschul-
denaar te begroten, omdat bij prestaties (en inbreuken) sprake is van een
relevante verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser. De markt-
waarde zegt echter niets over de wijze waarop de verrijkingsschuldenaar
de prestatie (of inbreuk) persoonlijk waardeert. Daarom dient hij een
beroep te kunnen doen op devaluatie, dat wil zeggen dat hij moet kunnen
aanvoeren dat hijzelf de prestatie (of inbreuk) minder waard vindt dan de
80 Deze twee groepen zijn voor het eerst onderscheiden door Wilburg. Zie daarover
hoofdstuk 3, par. 3.2.2.
81 Verder valt te denken aan natuurlijke krachten (geld van A waait naar B waar het




marktwaarde. Omdat de verrijkingsschuldenaar daar zelf een beroep op
moet doen, is devaluatie een verweermiddel en niet een stap in het
vaststellen van de verrijking.
2.4.4.4 Lessen voor het Nederlandse recht
Wat betekent deze analyse voor het Nederlandse recht? Net als in de
Engelse literatuur wordt in de Nederlandse literatuur en rechtspraak
opgemerkt dat de verrijking kan bestaan in een vermogenstoename en
in een besparing.82 Ook onder het Nederlandse recht kan het zich
voordoen dat een verrijkte een prestatie ontvangt waardoor zijn vermogen
toeneemt en waardoor hij zich tegelijkertijd een uitgave bespaart. Ook
naar Nederlands recht is dan onduidelijk met welk bedrag hij is verrijkt in
de zin van artikel 6:212. Verder is ook naar Nederlands recht onduidelijk
wanneer een voldoende verband bestaat tussen de verrijking en
verarming.
Het is de Engelse auteurs niet gelukt om deze onduidelijkheden
weg te nemen. Ik meen daarom dat voor het Nederlandse recht nuttig is
om ook te kijken naar de Duitse benadering, waarin wordt aanvaard dat
een onderscheid moet worden gemaakt tussen gevallen waarin een verrij-
king is ontstaan door een prestatie en andere gevallen (inbreuken op
exclusieve rechtsposities). In beginsel moet de objectieve waarde van een
prestatie of een inbreuk worden terugbetaald, waarna de verrijkte onder
omstandigheden een beroep kan doen op verweermiddelen, zoals deva-
luatie. Deze benadering biedt naar mijn mening een betere oplossing dan
het onverkort overnemen van de Engelse invulling van de vereisten
‘verrijking’ en ‘ten koste van de verrijkingsschuldeiser’. Ik kom daar in
de volgende hoofdstukken op terug.83
2.5 Ongerechtvaardigd
2.5.1 Inleiding: de unjust factors-benadering
In deze paragraaf staat de derde vraag centraal, die luidt: wanneer is de
verrijking die de verrijkingsschuldenaar ten koste van de verrijkingsschul-
deiser geniet ongerechtvaardigd? Op deze vraag wordt in de Engelse
heersende leer een ander antwoord gegeven dan door continentale juristen.
82 Zie hoofdstuk 4, par. 4.4.2.
83 Hoofdstuk 3, par. 3.5 en hoofdstuk 4, par. 4.6 en hoofdstuk 5, par. 5.6.
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De Engelse auteurs menen dat een verrijking van de verrijkingsschuldenaar
alleen om specifieke redenen ongerechtvaardigd kan zijn. Een dergelijke
redenwordt een unjust factor genoemd. Anders dan in civiele rechtstelsels is
een verrijking niet reeds ongerechtvaardigd als een rechtsgrond of recht-
vaardiging voor de verrijking ontbreekt.
De zaak Kelly v Solari maakt de Engelse benadering duidelijk.84 In
deze zaak sloot de heer Solari een levensverzekering af, waarna hij kwam
te overlijden. Zijn vrouw meldde zich bij de verzekeraar om de verzekerde
som te innen. Op het polisblad stond de vermelding ‘lapsed’. Zonder te
controleren of hij daartoe verplicht was, keerde de verzekeraar de ver-
zekerde som uit. Vervolgens kwam de verzekeraar er achter dat hij niet
verplicht was geweest om te betalen, omdat de heer Solari de premie niet
had betaald. De verzekeraar vorderde daarom van mevrouw Solari de
uitgekeerde som terug. De rechter ging ervan uit dat de verzekeraar zich
had vergist en oordeelde dat de verzekeraar recht had op terugbetaling
van het geld. Dat mevrouw Solari te goeder trouw de verzekerde som had
geïnd, was niet van belang. Mevrouw Solari hoefde alleen niet terug te
betalen indien zij kon bewijzen dat de verzekeraar zich niet had vergist, of
dat – als hij zich had vergist – het hem niet uit maakte dat de premie niet
was betaald.
De Engelse auteurs analyseren de zaak als volgt. Zij nemen als
uitgangspunt dat de verzekeraar niet zou hebben betaald als hij zich niet
zou hebben vergist. Het gaat volgens hen dus niet om het ontbreken van
een verplichting om te betalen, maar om de vergissing daarover. De
vergissing maakt daarom de verrijking van mevrouw Solari ongerecht-
vaardigd: vergissing (mistake) is een unjust factor. Een continentale jurist
zou de zaak anders bekijken. Zijn uitgangspunt zou zijn dat de verzeke-
raar zonder rechtsgrond of onverschuldigd heeft betaald, omdat een
verplichting daartoe (of een andere rechtvaardiging voor de betaling)
ontbrak. De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking of onverschul-
digde betaling ontstaat in de continentale benadering door het ontbreken
van een rechtsverhouding die tot de betaling verplicht of haar
rechtvaardigt.
Recentelijk is voor het Nederlandse recht een benadering van artikel
6:212 voorgesteld waarin wordt gezocht naar een reden die een verrijking
ongerechtvaardigd maakt.85 Deze benadering lijkt daarmee in haar uit-
gangspunt op de unjust factors-benadering. Ik bespreek mede daarom in
deze paragraaf welke feiten een unjust factor vormen. In paragraaf 2.5.3




bespreek ik enkele recente uitspraken waardoor de unjust factor onder
druk staat. Het zal blijken dat de unjust factors sterke gelijkenis vertonen
met de nietigheids- en vernietigingsgronden van de continentale rechts-
telsels en dat de unjust factors-benadering onnodig gecompliceerd is. Dit
brengt mij in paragraaf 2.5.4 ertoe de unjust factors-benadering voor het
Nederlandse recht te verwerpen.
2.5.2 De unjust factors
In de Engelse rechtspraak en literatuur worden veel verschillende unjust
factors onderscheiden. In deze subparagraaf wordt geprobeerd een over-
zichtelijk overzicht daarvan te geven. De te bespreken unjust factors
hebben betrekking op tal van situaties. In veel daarvan is de verrijking
ontstaan doordat de verrijkingsschuldeiser een contractuele verplichting is
nagekomen door een prestatie te verrichten. In die gevallen geldt naast de
eis dat een unjust factor kan worden aangewezen, de aanvullende eis dat
het contract nietig of vernietigd is. Deze aanvullende eis wordt als eerste
besproken (par. 2.5.2.1), waarna een overzicht van de unjust factors volgt
(par. 2.5.2.2).
2.5.2.1 Aanvullende eis bij contractueel overeengekomen prestaties
Een verrijking kan zijn ontstaan doordat de verrijkingsschuldeiser een
contractuele verplichting is nagekomen door een prestatie te verrichten.
Doorgaans ontbreekt een unjust factor en is de verrijking niet ongerecht-
vaardigd. Soms kan de verrijkingsschuldeiser echter wijzen op een unjust
factor, zoals een vergissing. Het zou echter onwenselijk zijn als de ver-
rijkingsschuldeiser in die gevallen altijd zijn prestatie kan terugvorderen,
zoals wanneer een dwaling (een vergissing) over eigenschappen van de
verrijkingsschuldeiser van een gekochte zaak niet aan de verrijkingsschul-
denaar kan worden toegerekend. De belangen van de verrijkingsschuldei-
ser en de verrijkingsschuldenaar moeten daarom nader tegen elkaar te
worden afgewogen aan de hand van aanvullende eisen.86
Eén van die eisen is dat het contract nietig is, wordt vernietigd
of wegens onvoorziene omstandigheden (frustration) wordt beëindigd.
Met deze eis wordt de verrijkingsschuldenaar beschermd.87 De verrijk-
ingsschuldeiser kan namelijk alleen het contract vernietigen als aan de
86 Mitchell 2007, para 18.56-18.60; 18.84.
87 Burrows 2002, p. 56-60; In de context van vergissing: Mitchell 2007, para 18.69-18.71.
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verrijkingsschuldenaar een gedraging of omstandigheid kan worden
toegerekend die rechtvaardigt dat deze de prestatie moet terugbetalen.
Stel bijvoorbeeld dat de verrijkingsschuldeiser door eigen onzorgvuldig-
heid heeft gedwaald en daardoor de overeenkomst heeft gesloten. Hij kan
dan wijzen op de unjust factor ‘vergissing’ (mistake), maar hij kan het
contract niet wegens dwaling (mistake) vernietigen (terwijl het contract
ook niet nietig is of wegens onvoorziene omstandigheden ophoudt te
bestaan).88 Daardoor heeft hij geen vordering tegen de verrijkingsschul-
denaar tot terugbetaling van zijn prestatie.
2.5.2.2 Categorisering
De rechtsfeiten die een verrijking ongerechtvaardigd maken, kunnen op
verschillende manieren worden gecategoriseerd. Elke schrijver lijkt zijn
eigen categorisering en zelfs zijn eigen factors te hebben. In het onder-
staande wordt de indeling gevolgd van Mitchell in zijn bijdrage aan het
handboek English Private Law, omdat deze indeling naar mijn mening de
meest systematische is.89 Op opvattingen van andere auteurs wordt alleen
ingegaan waar dat leidt tot betere inzichten. Mitchell onderscheidt twee
categorieën.90 In de eerste categorie (A) vallen gevallen waarin de ver-
rijkingsschuldeiser kan zeggen dat hij de verrijking niet heeft gewild, zoals
bij vergissing (mistake). De tweede categorie (B) omvat gevallen waarin
het niet van belang is of de verrijkingsschuldeiser de vermogensovergang
heeft gewild. Deze restcategorie bevat een verzameling rechtspolitieke
redenen die een verrijking ongerechtvaardigd maken. Een voorbeeld van
een rechtspolitieke unjust factor vormt het beginsel dat belasting alleen
kan worden geheven door een overheidsorgaan dat daartoe bevoegd is op
grond van de wet. Als het overheidsorgaan geen wettelijke bevoegdheid
heeft om belasting te heffen, vormt elk geïnd bedrag een ongerechtvaar-
digde verrijking. Voor deze factor is niet van belang of de belastingbetaler
de belasting heeft willen betalen.91
88 Mitchell 2007, para 18.66-18.71; Burrows 2002, p. 128, 168-182; Zie ook McKendrick
2005, p. 678-684.
89 Deze indeling is ontleend aan Birks 1989 en aan de bijdrage van Birks en Mitchel aan
de eerste druk van English Private Law. Zie Birks & Mitchell 2000, para. 15.48 e.v.
90 Mitchell 2007, para 18.45.
91 Woolwich Equitable Building Society v IRC [1993] AC 70 (HL). Deze unjust factor sluit
overigens niet uit dat de belastingbetaler een beroep doet op de unjust factor
‘vergissing’, als hij heeft gedwaald over het geldende belastingrecht: zie Deutsche
Morgen Grenfell v IRC [2006] UKHL 49.
47
Engels recht
Opmerking verdient dat in bepaalde gevallen meerdere unjust factors
kunnen worden aangewezen. Bijvoorbeeld, als iemand per vergissing
belasting betaald die niet verschuldigd is, kan hij wijzen op zowel de
unjust factor vergissing (mistake) als de unjust factor die is gelegen in het
beginsel dat belasting alleen kan worden geheven door een overheids-
orgaan dat daartoe bevoegd is op grond van de wet.
A: Unjust factors die betrekking hebben op de bedoeling van de
verrijkingsschuldeiser
Ik bespreek in deze subparagraaf de unjust factors waarbij de verrij-
kingsschuldeiser de verrijking van de verrijkingsschuldenaar niet heeft
gewild. Deze unjust factors kunnen worden onderverdeeld in drie sub-
categorieën: (i) de bedoeling van de verrijkingsschuldeiser dat de verrij-
kingsschuldenaar zou worden verrijkt ontbreekt; (ii) de bedoeling van de
verrijkingsschuldeiser is gebrekkig gevormd; en (iii) de bedoeling van de
verrijkingsschuldeiser was gekwalificeerd.
(i) De bedoeling om een verrijking te weeg te brengen ontbrak
Een verrijkingsschuldeiser die geen enkele bedoeling had om de verrij-
kingsschuldenaar te verrijken, kan de verrijking terugvorderen. Volgens
de auteurs kunnen drie gevalsgroepen van deze unjust factor worden
onderscheiden. In het eerste geval verbiedt de verrijkingsschuldeiser aan
de verrijkingsschuldenaar om de vermogensverschuiving tot stand te
brengen. In het tweede geval is de verrijkingsschuldeiser niet in staat de
vermogensverschuiving te verhinderen. In het derde geval is de verrij-
kingsschuldeiser onwetend van de vermogensverschuiving.92
Een voorbeeld van deze unjust factor vindt men in Lipkin Gorman v
Karpnale Ltd.93 Een advocaat die verslaafd was aan gokken, nam geld op
van een rekening van zijn kantoor. Hij vergokte het geld in het casino van
de Playboy Club. Het geld vermengde zich met biljetten van het casino,
zodat het vermogen van de Playboy Club toenam. Het advocatenkantoor
92 Deze categorie is overigens omstreden. Door sommige auteurs wordt betoogd dat
hier sprake is van een onrechtmatige daad (een conversion, d.w.z. een rechtsin-
breuk); in deze zin bijv.: Smith 2001. Deze categorie wordt daarentegen verdedigd
door Mitchell (2007, para 18.46-18.51), Burrows (2002, p.182-210) en Nicholls (1998,
p. 231-245). Zij wijzen erop dat juist nu het change of position-verweer door het
casino met succes werd ingeroepen, de zaak wel moet worden geanalyseerd als een
ongerechtvaardigde verrijking. Een dergelijk verweer kan namelijk niet worden
gevoerd in onrechtmatige daadszaken.
93 [1991] 2 AC 548 (HL).
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was zich niet bewust van deze vermogensverschuiving of van de verrij-
king van de verrijkingsschuldenaar. Er was dus een unjust factor. Boven-
dien zijn kansspelovereenkomsten naar Engels recht nietig, zodat ook
voldaan was aan het aanvullende vereiste dat de overeenkomst op grond
waarvan de prestatie is verricht, nietig of vernietigd is. Volgens de House
of Lords was de club verplicht het geld terug te betalen.
(ii) Wilsgebreken
Soms vormt de verrijkingsschuldeiser zijn wil om een vermogensver-
schuiving te laten plaatsvinden op een gebrekkige manier. De verrijking
van de verrijkingsschuldenaar is ongerechtvaardigd als de gebrekkige
wilsvorming de verrijking heeft veroorzaakt.94 Ik bespreek kort de wils-
gebreken die door Mitchell worden onderscheiden. Ik merk nogmaals op
dat in alle gevallen waarin een prestatie ter nakoming van een overeen-
komst is verricht, de aanvullende eis geldt dat het contract nietig is,
vernietigd wordt, of wegens onvoorziene omstandigheden ophoudt te
bestaan.
(a) Vergissing
Een verrijkingsschuldeiser die als gevolg van een vergissing de verrij-
kingsschuldenaar verrijkt, kan restitutie vorderen. Van een vergissing is
sprake indien de verrijkingsschuldeiser zich een onjuiste voorstelling van
zaken maakte.95 De vergissing moet betrekking hebben op de actuele
stand van zaken en mag niet een verkeerde voorspelling van toekomstige
gebeurtenissen zijn.96 Zelfs als de verrijkingsschuldeiser nalatig heeft
gehandeld kan hij restitutie vorderen, zoals wij zagen in Kelly v Solari.
94 Mitchell verdedigt dat de gebrekkige wilsvorming een rol moet hebben gespeeld,
terwijl Burrows meent dat de gebrekkige wilsvorming een condictio sine qua non
moet zijn geweest voor de vermogensverschuiving. Zie daarover, in de context van
de unjust factor ‘vergissing’: Burrows 2002, p. 141-142. Ook in de jurisprudentie
lijkt condicio sine qua non-verband vereist te zijn. Zie bijvoorbeeld in de context
van dwang: The Siboen and The Sibotre [1976] 1 Lloyd’s Rep 293, 335-336; Pao On v
Lau Yiu Long [1980] AC 614 (PC) 636.
95 Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council [1999] 2 AC 349 (HL). In deze zaak
besliste de House of Lords dat vergissingen over het recht niet langer onvoldoende
reden voor restitutie waren.
96 Zie Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council [1999] 2 AC 349 (HL) waar de
verrijkingsschuldeiser een andere uitleg van bepaalde regels gaf dan de rechter
bleek te doen nadat de vermogensverschuiving had plaatsgevonden. De vraag rees
of de uitleg van de verrijkingsschuldeiser een vergissing was over de actuele stand
van het recht of dat zij een verkeerde voorspelling betrof van de uitkomst van een
andere juridische procedure. De House of Lords besliste dat het ging om een
vergissing. Dat is zelfs het geval als de rechter op eerdere rechtspraak terugkomt.
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In deze zaak had de verrijkingsschuldeiser immers niet gecontroleerd of
weduwe Solari recht had op de verzekerde som.97
(b) Dwang
Een verrijkingsschuldenaar kan ongerechtvaardigd worden verrijkt als hij
ontoelaatbare dwang uitoefent op de verrijkingsschuldeiser.98 Ook ontoe-
laatbare dwang met een legitiem middel kan resulteren in een ongerecht-
vaardigde verrijking, zelfs als de verrijkingsschuldenaar te goeder trouw
is.99
(c) Relationele afhankelijkheid
In sommige betrekkingen is de ene partij afhankelijk van de andere. Als de
verrijkingsschuldeiser niet op een onafhankelijke manier heeft beslist om
de verrijkingsschuldenaar te verrijken, kan hij de vermogensverschuiving
terugvorderen. In principe moet de verrijkingsschuldeiser de afhankelijk-
heid bewijzen,100 maar bij bepaalde relaties wordt vermoed dat de ver-
rijkingsschuldeiser afhankelijk was van de verrijkingsschuldenaar, zoals in
betrekkingen tussen advocaten en cliënten, en tussen ouders en kinderen.
Dan wordt ook het causaal verband vermoed tussen de afhankelijkheid en
de vermogensverschuiving vermoed aanwezig te zijn.101
(d) Persoonlijk nadeel
Sommige personen zijn bijzonder kwetsbaar, zoals kinderen of mensen
die aan een geestelijke stoornis lijden. Zij kunnen niet altijd hun belangen
op een behoorlijke manier behartigen. Soms is het wenselijk dat
97 (1841) 9 M&W 54; 152 ER 24.
98 Dwang is volgens Mitchell een unjust factor die voortvloeit uit de oude acties
duress en undue influence. Duress is de oude common law actie die kon worden
ingesteld wanneer de verrijkingsschuldenaar de verrijkingsschuldeiser had be-
dreigd met de aantasting van diens lichaam of goederen. Undue influence is de
oude equity actie voor gevallen waarin de autonomie van de verrijkingsschuldeiser
was aangetast door dwang of relationele afhankelijkheid. Mitchell 2007, para 18.72-
18.74. Zie ook: Maskell v Horner [1915] 3 KB 106; The Siboen and The Sibotre [1976] 1
Lloyd’s Rep 293, 335-336; Pao On v Lau Yiu Long [1980] AC 614 (PC) 636; Halpern v
Halpern [2006] EWHC 1728 (Comm).
99 Maskell v Horner [1915] 3 KB 106.
100 BCCI v Aboody [1990] 1 QB 923 (CA).
101 Het vermoeden geldt ook voor een verrijkingsschuldeiser die kan bewijzen dat de
relatie zodanig was dat het initiatief voor een bepaalde transactie voortdurend
werd genomen door de verrijkingsschuldenaar. Bijvoorbeeld, een zakenman moet
met enige regelmaat zekerheid geven aan een schuldeiser en vraagt zijn vrouw
daarom regelmatig borg te staan. De vrouw wordt vermoed deze zekerheid te
hebben gegeven omdat zij zich in een afhankelijke positie bevond. Barclays Bank plc
v O’Brien [1994] AC 189 (HL).
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vermogensverschuivingen die door de kwetsbaarheid zijn ontstaan, kun-
nen worden teruggevorderd. Echter, kwetsbare personen hebben er zelf
ook belang bij deel te kunnen nemen aan het handelsverkeer. Wanneer zij
te gemakkelijk restitutie kunnen vorderen, dreigt het gevaar dat potentiële
wederpartijen geen transacties met hen willen aangaan. Volgens Mitchell
moet daarom van geval tot geval een zorgvuldige afweging plaatsvinden
van alle betrokken belangen.102
(e) Nadeel in de transactie
Ook personen die normaal gesproken hun belangen goed kunnen beharti-
gen hebben soms behoefte aan bescherming bij bepaalde transacties. Zo
kunnen consumenten niet altijd tegenwicht bieden aan veel sterkere
onderhandelingspartners bij financieringstransacties. In sommige gevallen
kunnen zij restitutie vorderen van vermogensverschuivingen die daarvan
het gevolg zijn.
(iii) Gekwalificeerde wil
Een verrijkingsschuldeiser heeft in sommige gevallen de bedoeling om de
verrijkingsschuldenaar te verrijken, dat wil zeggen dat de verrijkings-
schuldeiser de vermogensverschuiving heeft gewild. Hierboven bespra-
ken wij gevallen waarin deze wil gebrekkig is gevormd. In andere
gevallen is de bedoeling van de verrijkingsschuldeiser niet gebrekkig,
maar voorwaardelijk. De verrijkingsschuldeiser stelt dan een voorwaarde
bij de vermogensverschuiving. De vermogensverschuiving wordt pas
onomkeerbaar als de voorwaarde is vervuld.
Er kunnen drie groepen gevallen worden onderscheiden waarin de
verrijkingsschuldeiser de vermogensverschuiving slechts voorwaardelijk
heeft gewild. In de eerste groep gevallen blijven overeengekomen tegen-
prestaties uit. In de tweede groep verwacht de verrijkingsschuldeiser een
toekomstige omstandigheid die zich uiteindelijk niet voordoet. In deze
twee groepen wordt gesproken van failure of consideration.103 De derde
102 Mitchell 2007, para 18.78-18.79; 18.58.
103 In deze twee groepen wordt gesproken van failure of consideration. Het begrip
failure of consideration heeft in het contractenrecht nog een andere betekenis. In het
verrijkingsrecht betekent consideration een toekomstige gebeurtenis op grond waar-
van een prestatie wordt verricht. Meestal is dat de verrichting van de tegenprestatie,
maar het kan ook de verlening van een vergunning door een derde of een bruiloft
zijn. Wanneer deze verwachte toekomstige gebeurtenis zich niet voordoet kan
worden teruggevorderd. Daarentegen betekent consideration in het contractenrecht
de belofte van een tegenprestatie. Ook als er wel een geldige overeenkomst is en er
dus een belofte van een tegenprestatie is gedaan kan de verrijkingsrechtelijke
consideration (de verrichting van de tegenprestatie) falen, zoals bijvoorbeeld bij !
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groep gevallen betreft zogenaamde resulting trusts. Hieronder worden
deze drie groepen besproken.
(a) Uitblijven van contractueel overeengekomen tegenprestaties
Contractueel overeengekomen prestaties worden verricht om een tegen-
prestatie te verkrijgen.104 De ontvangst van een prestatie vormt een
verrijking. Deze verrijking kan ongerechtvaardigd zijn als de ontvanger
niet de overeengekomen tegenprestatie verricht. Of de verrijking onge-
rechtvaardigd is, hangt ervan af of de overeenkomst nietig is, vernietigd
wordt, of wegens onvoorziene omstandigheden (frustration) ophoudt te
bestaan.105 Naast vernietiging wegens wilsgebreken is in dit verband van
belang de vernietiging wegens niet-nakoming (ontbinding).106
(b) Andere toekomstige gebeurtenis doet zich niet voor
De voorwaarde waaronder de verrijkingsschuldeiser een prestatie ver-
richt, kan ook betrekking hebben op andere toekomstige gebeurtenissen
dan overeengekomen tegenprestaties. Soms verricht een verrijkingsschul-
deiser een prestatie terwijl hij weet dat de verrijkingsschuldenaar niet een
tegenprestatie heeft toegezegd en daarom niet verplicht is om een tegen-
prestatie te verrichten. Toch kan de verrijkingsschuldeiser de tegenpres-
tatie als voorwaarde stellen voor zijn eigen prestatie. Hij kan zijn eigen
prestatie terugvorderen indien blijkt dat de verrijkingsschuldenaar niet de
tegenprestatie zal verrichten.
onvoorziene omstandigheden of wanprestatie. Zie over dit onderscheid: Virgo 2002,
p. 105 en Fibrosa Spolka Akcyjna v Fairbairn Lawson Combe Barbour [1943] AC 32 (HL).
Om verwarring over de terminologie zo veel mogelijk te voorkomen heb ik gekozen
voor de term ‘kwalificatie’ in plaats van ‘failure of consideration’.
104 Naar Engels recht kan een overeenkomst alleen ontstaan als beide partijen een
prestatie toezeggen, zodat schenking niet als een overeenkomst wordt beschouwd.
105 Op grond van section 1 (2) en (3) van de Law Reform (Frustrated Contracts) Act
1943 heeft een contractspartij aanspraak op terugbetaling van geld of op een
redelijke vergoeding van de waarde van goederen en diensten wanneer een
contract wegens onvoorziene omstandigheden is geëindigd. Volgens zowel de
doctrine als de rechtspraak is deze bepaling een toepassing van het beginsel dat
een ongerechtvaardigde verrijking dient te worden teruggegeven. Zie: BP Explora-
tion Co (Libya) Ltd v Hunt (No 2) [1979] 1 WLR 738, 799-800 (Robert Goff J); vgl. ook
de zaak in hoger beroep: [1981] 1 WLR 232 (CA) en [1983] 2 AC 352 (HL); Mitchell
2007 para 18.109; Birks 2005, p. 125; Burrows 2002, p. 361-372.
106 Fibrosa Spolka Akcyjna v Fairbairn Lawson Combe Barbour [1943] AC 32 (HL).
Vernietiging wegens niet-nakoming heeft geen terugwerkende kracht. Hurst v
Bryk [2002] 1 AC (HL) 185.
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Een voorbeeld is William Lacey (Houslow) Ltd v Davis.107 De verrijk-
ingsschuldeiser, een aannemingsbedrijf, had ingeschreven op een aanbe-
steding van de verrijkingsschuldenaar voor bouwwerkzaamheden. De
verrijkingsschuldenaar maakte aan de verrijkingsschuldeiser duidelijk
dat het contract waarschijnlijk aan hem zou worden gegund. Op verzoek
van de verrijkingsschuldenaar begon de verrijkingsschuldeiser al vast met
de werkzaamheden. Toen toch geen overeenkomst tot stand kwam kon de
verrijkingsschuldeiser de waarde van zijn prestaties terugvorderen.
In een vergelijkbare zaak, Regalian Properties plc v London Docklands
Development Corporation,108 werd de verrijkingsschuldeiser echter in het
ongelijk gesteld. De verrijkingsschuldeiser had hier zijn prestatie niet op
duidelijke manier afhankelijk gesteld van een voorwaarde. Het was niet
voldoende dat hij hoopte dat een bepaalde toekomstige gebeurtenis zich
zou voordoen. Tenslotte werpt elke ondernemer wel eens een spierinkje
uit om een haring te vangen.109 Zo’n ondernemer heeft wel de onvoor-
waardelijke bedoeling om zijn mogelijke wederpartij te verrijken.
Ten slotte verdient opmerking dat de voorwaarden die door de
verrijkingsschuldeiser kunnen worden gesteld bij het verrichten van zijn
prestatie, niet altijd de verkrijging van een tegenprestatie betreffen.
Andere mogelijke voorwaarden zijn de voltrekking van een huwelijk
wanneer een bruidschat wordt geschonken,110 of de toestemming van
een derde, zoals een vergunning van een lokale overheid.111
(c) Resulting trusts
De laatste subcategorie van gekwalificeerde verrijkingen betreft een
bijzondere trust. Als een settlor een trust wil instellen draagt hij de
eigendom van een zaak over aan een trustee. De trustee moet de zaak
beheren voor een beneficiary die door de settlor wordt aangewezen. Het
komt voor dat de settlor bij het aanwijzen een vormfout maakt die tot
gevolg heeft dat de aanwijzing ongeldig is. In een dergelijk geval wordt de
geldigheid van de overdracht niet getroffen. Echter, de partij die de settlor
op een ongeldige wijze als beneficiary heeft aangewezen, wordt niet als
beneficiary erkend. In diens plaats wordt de settlor van rechtswege zelf
107 [1957] 1 WLR 932. Zie ook: Cobbe v Yeoman’s Row Management Ltd [2008] UKHL 55
(HL).
108 [1995] 1 WLR 212.
109 Het is onduidelijk of de verrijkingsschuldenaar bekend moet zijn geweest met de
voorwaarde. Burrows (2002, p. 408) en Virgo (2006, p. 307) menen van wel, maar
geven geen argumenten en wijzen op zaken waar deze vraag niet aan de orde was.
110 Birks 1985, p. 3.
111 Virgo 2006, p. 306-308; Virgo 2002, p. 105.
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beneficiary. De trust die dan ontstaat, wordt een resulting trust
genoemd.112
Mitchel geeft de volgende verklaring voor het ontstaan van deze
resulting trust. De settlor zorgt met de overdracht van de zaak voor een
verrijking van de trustee. De wil waarmee de settlor de zaak overdraagt is
voorwaardelijk. De settlor wil dat de trustee de zaak beheert ten behoeve
van de ongeldig aangewezen beneficiary. Als deze bedoeling niet wordt
gerealiseerd (d.w.z. dat de voorwaarde niet wordt vervuld), is de verrij-
king van de trustee ongerechtvaardigd. Om de verrijking ongedaan te
maken verkrijgt de settlor van rechtswege een trustrechtelijk recht tegen
de trustee.113
B: Unjust factors die geen betrekking hebben op de bedoeling van de verrijk-
ingsschuldeiser: rechtspolitieke redenen
Tot slot is er de categorie van rechtspolitieke unjust factors. Bij deze factors
wordt een verrijking als ongerechtvaardigd beschouwd op rechtspolitieke
gronden. Niet van belang is of de verrijkingsschuldeiser de vermogens-
verschuiving heeft gewild. Stel bijvoorbeeld dat de verrijkingsschuldeiser
belasting betaalt aan de overheid terwijl hij weet dat hij daartoe niet
verplicht is. Hij maakt dan geen vergissing (zodat hij geen beroep kan
doen op de unjust factor vergissing), maar hij kan wel restitutie vor-
deren.114 De ratio van deze unjust factor is dat de overheid geen belasting
mag heffen zonder wettelijke en democratisch gelegitimeerde
bevoegdheid.115
Een andere rechtspolitieke unjust factor is salvage; aangenomen
wordt dat een reder ongerechtvaardigd wordt verrijkt als diens schip in
nood wordt gered van de ondergang door een reddingsmaatschappij.116
De ratio van deze unjust factor is dat een bergingsmaatschappij geen
economische prikkels mag hebben in de vorm van onvergoede kosten om
112 Re Gillingham Bus Disaster Fund [1959] Ch 52 (CA); Re Abbott Fund Trusts [1900] 2
Ch 326; Vandervell v IRC [1967] 2 AC (HL); Re Vandervell’s Trust (No 2) [1974] Ch
269 (CA).
113 Chambers 1997, Mitchel 2007, para 18.126-18.131. Burrows 2002, p. 510-511; Virgo
2006, p. 595-603.
114 Woolwich Equitable Building Society v IRC [1993] AC 70 (HL).
115 Bill of Rights 1689, artikel 4; Woolwich Equitable Building Society v IRC [1993] AC 70
(HL) 172.
116 Burrows 2002, p. 309-322. Kortmann (2005) heeft betoogd dat ook naar Engels recht
noodzakelijkheid tot ingrijpen ter behartiging van andermans belangen (zaak-
waarneming) een aparte bron van rechten is, die geen aanspraak geeft op restitutie
van een verrijking van de verrijkingsschuldenaar maar op vergoeding van kosten.
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een schip in nood verloren te laten gaan.Ook zaakwaarneming kan
worden gezien als een unjust factor. De ratio van deze unjust factor is
vergelijkbaar met die van salvage: de zaakwaarnemer moet geen prikkels
hebben om andermans belangen niet te behartigen als daarvoor wel goede
gronden bestaan.
Verder wordt de regresvordering gezien als een bijzondere vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking. De unjust factor die in dit verband
van belang is, is het beginsel dat verhaal gehaald kan worden voor een
betaling van een gemeenschappelijke schuld.
Ook het beginsel dat transacties in strijd met de goede zeden niet
behoren te worden geduld is een unjust factor. De verrijkingsschuldeiser
kan echter alleen een beroep doen op deze factor als zijn eigen handelen
minder verwijtbaar is dan dat van de de verrijkingsschuldenaar.117
Ten slotte vormt strijd met de paritas creditorum een unjust factor.
Paulianeuze betalingen en betalingen tijdens faillissement leiden tot een
ongerechtvaardigde verrijking van de ontvanger ten koste van de andere
crediteuren.118
2.5.3 Ontwikkelingen in de rechtspraak over restitutie bij nietige
overeenkomsten
De unjust factors benadering is onder druk komen te staan door de
voortdurende ontwikkelingen in de rechtspraak over restitutie bij nietig-
heid van contracten. Zoals wij hierboven zagen bij de bespreking van de
zaak Sinclair v Brougham uit 1914, werd een persoonlijk recht op restitutie
afgewezen als was betaald op grond van een nietige overeenkomst. In
1991 kwam daarin verandering, toen de House of Lords in de zaak Lipkin
Gorman erkende dat ongerechtvaardigde verrijking een bron van verbin-
tenissen is.119 De ontwikkeling van het verrijkingsrecht is kort na deze
uitspraak in een stroomversnelling terechtgekomen door de zogenaamde
swaps litigation.
In een van die uitspraken, Westdeutsche Landesbank Girozentrale v
Islington BC, kwam de House of Lords zelfs expliciet terug van zijn
beslissing in Sinclair. Hij besliste dat de verrijkingsschuldeiser die heeft
betaald op grond van een nietig contract alleen een persoonlijke en geen
117 Zie voor een uitgebreide bespreking van rechtspraak en literatuur: Van Kooten
2001, p. 201-281.
118 Vgl. Insolvency Act 1986, sections 239-241.
119 Lipkin Gorman v Karpnale Ltd [1991] 2 AC 548 (HL).
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trustrechtelijke aanspraak heeft.120 Westdeutsche heeft een nieuwe ontwik-
keling op gang gebracht, omdat enkele lagere rechters de uitspraak van de
House of Lord in Westdeutsche zo hebben uitgelegd dat de nietigheid van
de overeenkomst de reden voor restitutie was. In de Engelse literatuur is
betoogd dat daardoor een bijzondere reden voor restitutie van contractu-
eel overeengekomen prestaties niet meer nodig zijn. Met andere woorden,
als nietigheid de reden voor restitutie is, zou de unjust factors-benadering
moeten worden losgelaten. Ik sta in deze subparagraaf stil bij de swaps
litigation. Eerst leg ik uit wat interest swaps zijn.
2.5.3.1 Interest rate swaps
In een groot aantal zaken over ongerechtvaardigde verrijking is door
locale overheden en banken geprocedeerd over zogenaamde interest rate
swaps. Bij een interest rate swap neemt de ene partij de verplichting op
zich om de andere partij gedurende een bepaalde periode over een zeker
bedrag (de fictieve notional amount) een vast rentepercentage (fixed rate)
te vergoeden. Zo kan de ene partij toezeggen 5% rente te betalen over £500
miljoen gedurende vijf jaar, te voldoen in maandelijkse termijnen. De
andere partij neemt de verplichting op zich om de variabele marktrente
(floating rate) te betalen over hetzelfde bedrag, terwijl alle overige voor-
waarden gelijkluidend zijn. Als de rente voldoende daalt, maakt degene
die de variabele rente moet betalen winst en lijdt de ander verlies. Als de
rente stijgt, zijn de uitkomsten het tegenovergestelde. Met de constructie
kan worden gespeculeerd op de ontwikkeling van de rente op de kapi-
taalmarkt, maar ook kan de constructie worden gebruikt om het risico dat
de rente zich op een ongewenste wijze ontwikkelt, af te dekken121
2.5.3.2 De swaps litigation en unjust factors
In het Verenigd Koninkrijk hadden locale overheden door swaps aan te
gaan grote verplichtingen op zich genomen, omdat zij afspraken een
floating rate te betalen. Vaak waren hun wederpartijen banken, die grote
sommen geld vooruit betaalden aan de locale overheden om bij voorbaat
te voldoen aan hun latere verplichtingen onder het swapcontract om een
fixed rate te betalen. Met deze constructie konden veel locale overheden
over extra liquide middelen beschikken, maar ontstond het risico dat
latere generaties met enorme renteverplichtingen werden opgezadeld.
120 [1996] AC 669.
121 Omschrijving ontleend aan Birks 2005, p. 109.
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De House of Lords maakte een einde aan deze praktijken in Hazell v
Hammersmith. Hij oordeelde dat een interest rate swap nietig is als een
locale overheid partij is bij deze overeenkomst.122 Veel interest rate swaps
liepen nog en werden direct stopgezet. Andere interest rate swaps waren
al ‘gesloten’, dat wil zeggen dat zij volledig waren afgewikkeld omdat
beide partijen volledig hadden gepresteerd. In zowel de lopende als de
gesloten interest rate swaps moesten alle partijen over weer de ontvangen
rentebedragen terugbetalen.
De beslissing in Hazell v Hammersmith riep de vraag op wat daar de
unjust factor is bij gesloten swaps. Bij lopende swaps zou de unjust factor
‘gekwalificeerde wil’ kunnen zijn. Beide partijen zouden kunnen aanvoe-
ren dat zij hebben gepresteerd onder de voorwaarde dat zij een bepaalde
tegenprestatie zouden ontvangen. Door de uitspraak in Hazell zou de
voorwaarde niet kunnen worden vervuld, waardoor de verrijkingen van
beide partijen ongerechtvaardigd zijn. Deze redenering gaat echter niet op
in afgewikkelde interest rate swaps. In dergelijke gevallen hebben beide
partijen over en weer gepresteerd, zodat de voorwaarden waaronder is
gepresteerd daardoor zijn vervuld.
Een verklaring zou zijn dat partijen zich hebben vergist over de
juiste uitleg van het recht.123 Daardoor verrichtten zij over en weer
betalingen waarmee zij ten koste van elkaar werden verrijkt. De vergissing
maakt de verrijkingen ongerechtvaardigd.124 In de enige gesloten swap
case die aan de House of Lords werd voorgelegd, Kleinwort Benson Ltd v
Lincoln City Council, werd deze verklaring door de House of Lords
gebruikt. Zij is echter ontoereikend als beide partijen bewust in strijd
met de wet een swap overeenkomst sluiten. De partijen hebben zich dan
niet vergist, maar kunnen toch terugvorderen.
2.5.3.3 Nietigheid als reden voor restitutie?
Uit de overwegingen van de House of Lords in Kleinwort blijkt niet dat
vergissing de enig mogelijke unjust factor is. Kleinwort laat ruimte voor
andere benaderingen. Daarvoor kunnen ook argumenten worden ont-
leend aan een uitspraak van de House of Lords in een van de lopende
swap cases die de House of Lords bereikten, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale v Islington. In deze zaak kwam de House uitdrukkelijk terug
122 [1992] 2 AC 1.
123 Burrows 2002, p. 149-159 (m.n. p. 157).
124 Kleinwort Benson Ltd v Lincoln City Council [1999] 2 AC 349 (HL).
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van zijn eerdere beslissing in Sinclair v Brougham dat een nietig contract
niet een persoonlijk recht geeft op restitutie.125 In Westdeutsche lijkt de
verrijking ongerechtvaardigd te zijn omdat het contract nietig was of
omdat een rechtvaardiging voor de verrijking ontbrak. De Court of
Appeal oordeelde daarom in Guiness Mahon v Kensington & Chelsea Royal
London (een gesloten swap case) dat de unjust factor wordt gevormd door
de nietigheid van het contract.126 Deze factor werd ‘absence of considera-
tion’ genoemd.127
De benadering van de Court of Appeal in Guiness Mahon is
revolutionair. Nietigheid van het contract in de swap zaken kan namelijk
niet onder de bestaande categorieën van unjust factors worden gebracht.
In paragraaf 2.5 zagen we dat er twee groepen unjust factors zijn: factors
die betrekking hebben op de gebrekkige wil van de verrijkingsschuldeiser
om een verrijking bij de verrijkingsschuldenaar te veroorzaken en factors
die bestaan uit rechtspolitieke redenen waarom een verrijking ongerecht-
vaardigd is. Absence of consideration kan niet in de categorie unjust
factors vallen waarbij sprake is van een gebrekkige wilsvorming. De reden
daarvoor is dat alle interest swaps met een locale overheid als partij nietig
zijn, ongeacht de wijze van wilsvorming bij partijen. ‘Absence of basis’ of
nietigheid kan ook niet een rechtspolitieke reden zijn die een verrijking
ongerechtvaardigd maakt. Nietigheid is immers een veel ruimer begrip
dan een specifieke reden. Alleen de rechtspolitieke reden die tot nietigheid
leidt, kan worden beschouwd als een specifieke reden, een unjust factor.
Echter, in de overwegingen van de Court of Appeal wordt de ongerecht-
vaardigdheid van de verrijking nadrukkelijk op de nietigheid gebaseerd
en niet op de rechtspolitieke reden die tot nietigheid leidt. Daarmee lijkt
‘absense of basis’ in contractuele situaties als de algemene en alles
omvattende unjust factor te zijn aanvaard. Absence of consideration is
dan niet een factor, maar de enige factor, net als in de continentale sine
causa-benadering.
Voor Birks is de nieuwe absence of basis benadering reden geweest
om zijn theorie over unjust factors op te geven. Hij aanvaardde in 2003 de
continentale theorie dat een verrijking ongerechtvaardigd is als een
125 [1996] AC 669.
126 [1999] QB 215 (CA).
127 Hetzelfde was al eerder gezegd door Hobhouse J in Westdeutsche Landesbank
Girozentrale v Islington LBC en in Kleinwort Benson v Sandwell BC (tezamen ge-
publiceerd in [1994] 4 All ER 890) toen de zaken in eerste aanleg werden behandeld
door de High Court.
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geldige rechtsgrond ontbreekt.128 Birks overleed in 2004. De nieuwe
opvatting van Birks is door een enkele auteur overgenomen, onder wie
Baloch.129 Ook Lord Walker liet zich in de House of Lords positief uit over
Birks’ benadering in zijn speech in Deutsche Morgan Grenfell v IRC.130 In
deze zaak had DMG belasting betaald op grond van bepalingen van
Engels belastingrecht. Na DMG’s betaling werden de belastingbepalingen
door het Hof van Justitie van de EG in strijd bevonden met het EG-recht in
een zaak tussen de Britse overheid en een andere EG-onderdaan
(Hoechst). Daarop vorderde DMG terugbetaling van het bedrag dat zij
teveel had betaald. Zij stelde dat zij zich had vergist over de geldigheid
van het Engelse recht. De House of Lords besliste dat de Britse overheid
ongerechtvaardigd was verrijkt en dat de unjust factor ‘vergissing’ was.131
In een obiter dictum besprak Lord Walker uitvoerig het werk van Birks.
Hij meende dat de benadering van Birks niet het geldende Engelse recht
weergaf, maar sprak de hoop uit dat het zich zou ontwikkelen langs de
lijnen die Birks had voorgesteld.132
128 P. Birks, Unjust Enrichment, OUP, Oxford 2003. Een herziene uitgave volgde in
2005, kort na Birks’ overlijden.
129 Baloch 2009. Baloch geeft in zijn dissertatie een eigen invulling aan de absence of
basis-theorie. Elke vermogensverschuiving heeft dus een rechtvaardiging nodig.
Volgens Baloch wordt de rechtvaardiging niet gevormd door het contract zelf,
maar moet de vraag worden gesteld of een prestatie voorwaardelijk is verricht. Als
de voorwaarde niet is vervuld, kan de prestatie worden teruggevorderd. Dit lijkt
op de unjust factor approach, maar toch is daarvan geen sprake, omdat volgens
Baloch de vermogensverschuiving wordt gerechtvaardigd door de vervulling van
de voorwaarde.
130 [2007] 1 AC 558. Een speech is een motivering van een oordeel dat door een lid van
een Engels rechtscollege wordt gegeven. Elke rechter mag zijn of haar eigen
motivering voor een oordeel geven. De rechter mag een standpunt innemen dat
afwijkt van het beslissende oordeel van de meerderheid. Opmerking verdient dat
niet de motivering maar alleen de uitkomst van een uitspraak in een bepaald geval
bindend is voor gelijke gevallen die later worden beslist. Overigens kan een
betaling van een vermeende belastingschuld – die is gedaan in lijn met de
gangbare, maar onjuiste opinie over de verschuldigdheid daarvan – niet in alle
gevallen worden teruggevorderd: Monro v HMRC [2009] Ch 69 (CA).
131 Uit Woolwich Equitable Building Society v IRC [1993] AC 70 (HL) blijkt dat ook een
andere, rechtspolitieke unjust factor had kunnen worden aangewezen: het beginsel
dat belastingen alleen kunnen worden geheven door een bevoegd overheidsorgaan
op grond van geldige wettelijke regelingen.
132 Lord Hoffmann zei daarentegen dat het Engelse recht, in tegenstelling tot civil law
rechtsstelsels, niet een principe kent dat het behouden van geld dat zonder
rechtsgrond is gegeven een ongerechtvaardigde verrijking vormt. Hij voegde




2.5.4 Enkele kanttekeningen bij de unjust factors-benadering en lessen voor
Nederlands recht
De unjust factors-benadering is door enkele continentale juristen bekriti-
seerd. Zo wijzen Meier en Zimmermann in enkele rechtsvergelijkende
publicaties erop dat als de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
betrekking heeft op vermogensverschuivingen, het uitgangspunt voor het
antwoord op de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, dient te zijn
dat een vermogensverschuiving een rechtvaardiging nodig heeft.133 In de
Engelse benadering wordt echter een tegengesteld uitgangspunt
gehanteerd.
Het tweede punt van kritiek is dat de unjust factors-benadering niet
efficiënt is in gevallen waarin prestaties zijn verricht op grond van een
contract. Onder Engels recht vormt de overeenkomst niet de rechtvaardi-
ging voor een verrijking, ook niet als de verrijking ontstaat door een
prestatie die is verricht op grond van een contract. Ook dan moet de
verrijkingsschuldeiser wijzen op een unjust factor. De overeenkomst moet
bovendien nietig of vernietigd zijn. De unjust factors-benadering leidt ertoe
datmin of meer dezelfde afweging tweemaal plaatsvindt.134 Eerst vernietigt
de verrijkingsschuldeiser het contract wegens een rechtsfeit dat het voortbe-
staan van de overeenkomst ongerechtvaardigd maakt. In het oordeel over
het beroep op een vernietigingsgrond moet de rechter meewegen dat het
gevolg van vernietiging is dat de verrijkingsschuldeiser restitutie kan
vorderen.135 Er bestaat namelijk bijna altijd een unjust factor als het contract
nietig of vernietigd is.136 Vervolgens moet hetzelfde feit dat aan de verrijk-
ingsschuldeiser de bevoegdheid geeft om de overeenkomst te vernietigen,
133 Meier & Zimmermann 1999, p. 565; Meier 1999, p. 363-370; Meier 2002, p. 69, 75.
134 Vaak, maar niet altijd, vormt het feit dat de bevoegdheid geeft om een beroep te
doen op de ongeldigheid van de overeenkomst zelf de unjust factor. Zo vormen
onvoorziene omstandigheden een reden waarom het contract ongeldig is, maar zij
vormen geen unjust factor. De unjust factor wordt gevormd door het feit dat de
verrijkingsschuldenaar niet de overeenkomst volledig is nagekomen en dat voor-
waarde waaronder de verrijkingsschuldeiser zijn prestatie heeft verricht die tot de
verrijking leidde, niet is vervuld (failure of consideration).
135 Burrows 2002, p. 56-60.
136 Er bestaat namelijk bijna altijd een unjust factor als het contract nietig of vernietigd
is: alleen in het geval dat de overeenkomst is gesloten met een minderjarige, is de
overeenkomst ongeldig, zonder dat de minderjarige zijn prestatie kan terugvor-
deren (er bestaat niet een unjust factor die minderjarigen in alle gevallen recht geeft
op restitutie). Zie daarover uitvoerig Krebs 2001. Opmerking verdient verder
opnieuw (zie par. 2.5.2.1) dat als wel een unjust factor kan worden aangewezen,
niet altijd een bevoegdheid tot vernietiging bestaat.
60
Hoofdstuk 2
worden ‘vertaald’ naar een unjust factor, zodat de verrijkingsschuldeiser
restitutie kan vorderden.
Stel bijvoorbeeld dat de verrijkingsschuldeiser een overeenkomst
heeft gesloten met de verrijkingsschuldenaar en dat de verrijkingsschul-
deiser zijn verplichtingen nakomt, terwijl de verrijkingsschuldenaar in
gebreke blijft. De verrijkingsschuldeiser ontdekt dat hij als gevolg van
onjuiste mededelingen van de verrijkingsschuldenaar heeft gedwaald. De
verrijkingsschuldeiser heeft daarom de bevoegdheid om de overeenkomst
te vernietigen wegens de dwaling (een vergissing). De verrijkingsschul-
deiser moet vervolgens aanvoeren dat er een unjust factor is. In dit geval
zou hij moeten aanvoeren dat zijn bedoeling om de verrijkingsschuldenaar
te verrijken als gevolg van zijn dwaling gebrekkig is gevormd (mistake).
Meier en Zimmermann hebben gewezen op de grote gelijkenis die
de unjust factors vertonen met de continentale vernietigings- en nietig-
heidsgronden. De unjust factors die betrekking hebben op de gebrekkige
wilsvorming van de verrijkingsschuldeiser, lopen in grote lijnen parallel
met de wilsgebreken uit de continentale doctrine. De rechtspolitieke
unjust factors lijken sterk op de nietigheidsgronden in continentale sys-
temen.137 De theorie van de ongerechtvaardigde verrijking zou volgens
Meier en Zimmermann veel doelmatiger zijn als niet wordt gezocht naar
een feit dat de verrijking ongerechtvaardigd maakt. In plaats daarvan zou
moeten worden gezocht naar een feit dat de vermogensverschuiving
rechtvaardigt. Dat zou betekenen dat voor een verrijking een rechtsgrond
is vereist, zoals een overeenkomst of de wet.
Ik stem in met Meier en Zimmermann dat een benadering waarin
wordt gezocht naar bijzondere redenen waarom een verrijking ongerecht-
vaardigd is, onnodig gecompliceerd is. De swaps litigation illustreert dat.
Voor het Nederlandse recht meen ik dat de unjust factors benadering dan
ook niet moet worden overgenomen ter invulling van het vereiste van
artikel 6:212 dat een verrijking ongerechtvaardigd is. In plaats daarvan
meen ik dat een rechtvaardiging voor een vermogensverschuiving moet
worden aangewezen. Ik kom daarop terug in hoofdstuk 4.
2.6 Het recht op restitutie als recht op naam of als
goederenrechtelijke aanspraak
De vierde vraag betreft de aard van het recht op restitutie. Wij hebben
gezien dat de vraag of een recht op restitutie van een ongerechtvaardigde
137 Meier & Zimmermann 1999, p. 565; Meier 1999, p. 363-370; Meier 2002, p. 69, 75.
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verrijking ontstaat, moet worden beantwoord aan de hand van de eerste
drie deelvragen, te weten of de verrijkingsschuldenaar is verrijkt, of zijn
verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser wordt genoten en of de
verrijking ongerechtvaardigd is. Men zou kunnen zeggen dat de eerste
drie deelvragen betrekking hebben op de vestiging van de aansprakelijk-
heid wegens ongerechtvaardigde verrijking.
De vierde deelvraag betreft de volgende stap en luidt of het ontstane
recht op restitutie een vordering op naam is dan wel een goederenrechte-
lijke aanspraak. Ongerechtvaardigde verrijking is immers een bron van
rechten – een begrip dat ruimer is dan alleen persoonlijke aanspraken. Het
is in principe mogelijk dat een goederenrechtelijke of trustrechtelijke recht
ontstaat, in plaats van een vordering op naam.138 De zaak Neste Oy v
Lloyds Bank maakt dit duidelijk.139 De verrijkingsschuldeiser betaalde
wegens een vergissing aan de insolvente verrijkingsschuldenaar. Volgens
Bingham J had de verrijkingsschuldeiser een trustrechtelijk recht; hij was
beneficiary en de verrijkingsschuldenaar trustee. Bij een trust kunnen
(andere) schuldeisers van de trustee zich niet verhalen op het trustver-
mogen. De verrijkingsschuldeiser had daarmee een recht op terugbetaling
waarvoor niet de paritas creditorum-regel gold: de verrijkingsschuldeiser
kon zich als enige verhalen op het trustvermogen.
Een ander voorbeeld zagen we in Sinclair v Brougham.140 De
stortingen die waren verricht bij de bankinstelling op grond van een
nietig contract deden niet een persoonlijke maar een trustrechtelijke aan-
spraak ontstaan. In een latere zaak, Westdeutsche Landesbank Girozentrale v
Islington LBC, is de House of Lords echter teruggekomen van deze
beslissing. Hij oordeelde in Westdeutsche dat in dergelijke gevallen alleen
een concurrente vordering op naam ontstaat.141 Door deze uitspraak is er
geen eenstemmigheid in de doctrine over de aard van het recht op
restitutie. Ik laat dit onderwerp hier rusten, omdat ik in dit proefschrift
onderzoek wanneer een aanspraak op restitutie van een ongerechtvaar-
digde verrijking ontstaat (welke aanspraak naar Nederlands recht een
vordering op naam is), en niet wat de wat de aard of rang van dit recht
dient te zijn in faillissement.
138 Birks 2005, p. 180-181; Burrows 2002, p. 64-66; Swadling 1997, p. 130. Anders:
Virgo 2006, p. 11-16; Foskett v McKeown [2001] 1 AC 102 (HL).
139 [1983] 2 Lloyds Rep 658; vlg. ook Chase Manhattan Bank NA v Israel British Bank
(London) Ltd [1981] Ch 105. Deze zaak werd naar het recht van New York beslist en
bij wijze van obiter dictum werd gezegd dat ook volgens Engels recht een trust
ontstaat wanneer de verrijkingsschuldenaar ontvanger is van een betaling die
wegens een vergissing is gedaan.
140 [1914] AC 398 (HL).





De vijfde vraag ten slotte betreft de verweermiddelen die gevoerd kunnen
worden tegen de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Van deze
verweermiddelen bespreek ik in deze paragraaf change of position, ook
wel disenrichment genoemd, en bona fide purchase.142
Een leerstuk dat vergelijkbaar is met change of position is ook voor het
Duitse recht ontwikkeld. Daarentegen is het verweer dat de verrijking is
verminderd voor het Nederlandse recht slechts beperkt tot ontwikkeling
gebracht.143 Het is voor dit proefschrift van belang, omdat het verweer-
middel betrekking heeft op de omvang van de vordering. Het brengt
nuances aan die niet worden gerealiseerd met de vraag of een verrijking
bestaat en met de vraag of deze verrijking ongerechtvaardigd is.
Deze nuances zijn belangrijk. Naar mate aansprakelijkheid uit
ongerechtvaardigde verrijking sneller ontstaat, neemt immers ook het
belang toe van verweermiddelen tegen deze aansprakelijkheid. We zien
dat terug in de ontwikkeling van het Engelse verrijkingsrecht. Lange tijd
waren Engelse juristen huiverig voor een vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking omdat zij meenden dat deze vordering zou leiden tot te
veel gevallen waarin restitutie zou kunnen worden gevorderd. Zij ont-
kenden daarom ongerechtvaardigde verrijking als bron van restitutie, in
plaats van verweermiddelen tot ontwikkeling te brengen. Dat veranderde
met de zaak Lipkin Gorman v Karpnale Ltd. In deze zaak erkende de House
of Lords ongerechtvaardigde verrijking als bron van rechten. Tegelijkertijd
bepaalde de House of Lords dat verweermiddelen kunnen worden ge-
voerd tegen de aanspraak uit ongerechtvaardigde verrijking.144
Bona fide purchase kent geen equivalent in het Duitse of Neder-
landse recht. Het verweermiddel wordt niettemin besproken, omdat het
van belang is voor een goed begrip van de rechtspraak en literatuur over
meerpartijenverhoudingen.
142 Andere verweermiddelen betreffen onder meer de verjaring, rechtsverwerking,
enkele verweermiddelen in belastingzaken, etc. Alle handboeken bespreken deze
vermiddelen uitvoerig. Zij zijn voor dit proefschrift niet van belang, omdat zij geen
antwoord op de vraag in welke gevallen een aanspraak ontstaat tot teruggave van
een ongerechtvaardigde verrijking of onverschuldigde betaling.
143 Zie voor het Duitse recht: hoofdstuk 3, par.3.5.5-3.5.8; zie voor het Nederlandse
recht: hoofdstuk 4, par. 4.6 en hoofdstuk 5, par. 5.6.
144 [1991] 2 AC 548 (HL).
63
Engels recht
2.7.2 Change of position
Change of position is het verweer van de verrijkingsschuldenaar dat hij als
gevolg van de verrijking de omvang van zijn vermogen heeft laten
afnemen, terwijl hij dit zonder de verrijking niet zou hebben gedaan. De
House of Lords heeft in Lipkin Gorman v Karpnale bepaald dat dit verweer
van de verrijkingsschuldenaar moet worden aanvaard als deze te goeder
trouw is geweest toen zijn verrijking verminderde.145 Stel bijvoorbeeld dat
de verrijkingsschuldenaar door een vergissing van de verrijkingsschuldei-
ser £2000 heeft ontvangen en daardoor zich een vakantie ter waarde van
£1500 veroorlooft, die hij anders niet zou hebben geboekt. Het change of
position-verweer leidt ertoe dat de verrijkingsschuldenaar deze uitgave in
mindering mag brengen op zijn verplichting tot restitutie.
Birks wijst erop dat het verweer kan worden begrepen door een
duidelijkheid onderscheid te maken tussen het ontstaan van de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking (de vestiging van de aansprakelijkheid
uit ongerechtvaardigde verrijking) en de omvang van de vordering.146
De aansprakelijkheid ontstaat snel, soms zelfs als de verrijkings-
schuldeiser onzorgvuldig heeft gehandeld. Zo heeft ook een verrijkings-
schuldeiser die door zijn eigen vergissing onverschuldigd geld heeft
betaald, een recht op restitutie tegen een verrijkingsschuldenaar die te
goeder trouw is. De zaak Kelly v Solari is daarvan een voorbeeld.147
Dat aansprakelijkheid snel ontstaat is terecht. Er is geen reden
waarom het recht op restitutie niet zou ontstaan zolang het vermogen
van de verrijkingsschuldenaar groter is dan het zou zijn geweest zonder
de gebeurtenis die heeft geleid tot de verrijking van de verrijkingsschul-
denaar. De verrijkingsschuldenaar hoeft alleen een voordeel op te geven
dat hij ten onrecht heeft verkregen. Hij komt daardoor niet in een
nadeligere positie dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de onge-
rechtvaardigde verrijking.148
Dat wordt anders wanneer de verrijkingsschuldenaar te goeder
trouw uitgaven heeft gedaan die hij zonder de verrijking niet zou hebben
gedaan. Dan is er sprake van nadeel dat door een van beide partijen wordt
geleden. De verrijkingsschuldenaar zou nadeel lijden als hij verplicht zou
145 [1991] 2 AC 548 (HL).
146 Birks 2005, p. 209.
147 (1841) 9 M&W 54, 152 ER 24.
148 Bij wijze van uitzondering kan een betaling van een vermeende belastingschuld –
die is gedaan in lijn met de gangbare, maar onjuiste opinie over de verschuldigd-




zijn tot afdracht van de gehele verrijking die hij heeft genoten voordat de
verrijking verminderde. Immers, zijn vermogen zou verminderen ten
opzichte van de denkbeeldige situatie waarin de verrijking niet zou zijn
ontstaan. De verrijkingsschuldenaar lijdt dit nadeeel niet als hij de verrij-
king niet hoeft af te dragen voor zover zij is verminderd. De verrijk-
ingsschuldeiser kan in dat geval minder terugvorderen dan uit zijn
vermogen is gevloeid. Het nadeel wordt dan geleden door de
verrijkingsschuldeiser.
Zoals gezegd, het nadeel moet worden gelden door de verrijk-
ingsschuldeiser als de verrijkingsschuldenaar te goeder trouw zijn verrij-
king heeft laten verminderen. Volgens Birks beschermt deze regel het
handels- en betalingsverkeer. Als iemand te goeder trouw een voordeel
ontvangt, moet hij daarmee transacties kunnen verrichten zonder dat hij
een bepaald bedrag moet reserveren voor een onverwachte maar moge-
lijke vordering tot terugbetaling.
Uit deze ratio volgen ook de beperkingen van het verweer. Als de
verrijkingsschuldenaar rekening dient te houden met een verplichting tot
terugbetaling, is hij niet te goeder trouw als hij desondanks de verrijking
laat verminderen. Hij mag dan geen beroep doen op het disenrichment-
verweer.149 Het verweer kan bovendien alleen gevoerd worden als de
vermindering van het vermogen van de verrijkingsschuldenaar heeft
plaatsgevonden als gevolg van de ongerechtvaardigde verrijking. Met
andere woorden, de vermogensvermindering moet in causaal verband
staan met de ongerechtvaardigde verrijking.150
Dit causale verband kan overigens al bestaan voordat de ongerecht-
vaardigde verrijking heeft plaatsgevonden. Commerzbank AG v Gareth
Price-Jones is daarvan een voorbeeld. In deze zaak maakte een werkgever
een vergissing en zegde hij een werknemer een hogere bonus toe dan hij
werkelijk had willen geven. De werknemer wist niet dat de werkgever
zich vergiste. Na de toezegging, maar zonder de bonus te hebben
ontvangen zag de werknemer af van een beter betaalde baan die hem
werd aangeboden door een andere partij. Vervolgens betaalde de werk-
gever de bonus uit. Toen deze zijn vergissing ontdekte, vorderde hij een
deel van de bonus terug. De werknemer voerde echter aan dat hij te
149 Lipkin Gorman v Karpnale Ltd [1991] 2 AC 548 (HL); Haugesund Kommune and Narvik
Kommune v Depfa ACS Bank [2011] WLR (D) 25 (CA).
150 Birks 2005, p. 210-212.
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goeder trouw zijn rechtspositie had laten verminderen. Hij hoefde daarom
de bonus niet terug te betalen.151
Uit de ratio van het verweer volgt ten slotte dat de verrijkings-
schuldenaar ook een beroep kan doen op het verweer als hij verrijkt is
doordat hij geld heeft ontvangen. Niet van belang is dat nakoming van de
verplichting tot (terug)betaling van geld geacht moet worden altijd
mogelijk te zijn (omdat daarvoor andere fondsen kunnen worden aange-
sproken). Immers, ook een verplichting tot terugbetaling van ten onrechte
ontvangen geld zou de verrijkingsschuldenaar immers in een nadeligere
positie brengen dan waarin hij zouden hebben verkeerd zonder de
onterechte ontvangst van de geldbetaling. Philip Collins Ltd v Davis vormt
daarvan een voorbeeld.152
In deze zaak betaalde een concertorganisator een te groot bedrag
aan royalty’s aan twee musici. Als gevolg daarvan hadden zij zich een
luxe levensstijl aangemeten die zij zich anders niet zouden hebben
veroorloofd. Een verplichting tot terugbetaling van het gehele ontvangen
bedrag zou hen in een nadeligere positie brengen. De rechter aanvaardde
daarom dat de musici een beroep konden doen op het change of position-
verweer. Hij begrootte de uitgaven die de musici zonder de ontvangst de
teveel betaalde royalty’s niet zouden hebben gedaan op een bepaald
bedrag. Hij oordeelde dat de verplichting tot restitutie met dit bedrag
werd verminderd.
2.7.3 Afrondende opmerkingen over change of position en lessen voor
Nederlands recht
Ik meen dat de Engelse rechters terecht het verweer dat een verrijking is
verminderd, hebben aanvaard. Zoals Birks heeft laten zien, gaat het bij het
ontstaan van een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking erom dat
een voordeel – als dat ten onrechte is verkregen – moet worden afgedra-
gen, terwijl het bij het verweer gaat om de toedeling van schade. Als het
verweer wordt aanvaard, hoeft de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking niet te leiden tot een benadeling van de verrijkte.
Dezelfde constatering is ook van belang voor het Nederlandse recht.
Het verweer is echter beperkt geregeld in het Burgerlijk Wetboek. Zo is het
verweer ongeregeld gelaten voor gevallen waarin onverschuldigd geld is
betaald. Een zaak als Philip Collins Ltd v Davis laat zien dat ook in gevallen
151 [2003] EWCA Civ 1663. Zie ook Dextra Bank & Trust Co Ltd v Bank of Jamaica [2002]
1 All ER (Comm) 193.
152 [2000] 3 All ER 808.
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waarin de ontvanger geld heeft gekregen en als gevolg daarvan zijn
vermogen heeft laten verminderen, de ontvanger moet worden be-
schermd. Ik zal daarom in hoofdstuk 5 betogen dat ook in de gevallen
van onverschuldigde betaling die niet expliciet in de wet zijn geregeld, het
verweer moet worden aanvaard.
2.7.4 Bona fide purchase
Bona fide purchase for value is een verweer uit het goederenrecht, dat
analogisch wordt toegepast tegen een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking. Het verweer dient te worden besproken om de Engelse
discussie over meerpartijenverhoudingen te kunnen volgen.
Om het verweer goed te kunnen begrijpen is het noodzakelijk om
kort stil te staan bij een van de uitgangspunten van het Engelse goederen-
recht. Het Engelse recht kent geen absolute eigendomsrechten op roerende
zaken. Een revindicatie is daarom niet mogelijk. Als een verrijkingsschul-
deiser afdracht van een zaak vordert, moet worden bekeken of hij een
beter recht heeft om de zaak te bezitten dan degene die haar onder zich
heeft.153
Een voorbeeld: B heeft een zaak onder zich, waarop A een beter
bezitsrecht heeft dan B. B pleegt dan een onrechtmatige daad jegens A en
A kan daarom vorderen dat B wordt veroordeeld tot afgifte van de zaak.
Als B de zaak echter aan C heeft verkocht, liggen de zaken ingewikkelder.
In bepaalde gevallen kan C het bona fide purchase-verweer voeren tegen
de bezitsvordering van A. Het verweer geeft aan een verkrijger van een
zaak (C) bescherming tegen de vordering uit onrechtmatige daad van
degene die een beter recht had op de zaak (A) dan degene die aan de
verkrijger geleverd heeft (B). C verkrijgt door het verweer een beter
bezitsrecht dan A. A heeft dan geen vordering tot afdracht tegen C. Met
deze regels wordt een goederenrechtelijke ordening aangebracht tussen de
belangen van de oorspronkelijke bezitter en de latere verkrijger te goeder
trouw.154 Deze goederenrechtelijke ordening zou verloren gaan wanneer
A wel een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen C zou
kunnen instellen. Daarom wordt algemeen aangenomen dat het bona
153 Armory v Delamirie (1772) 1 Strange 505, 93 ER 664; Swadling 2000, para 4.37-4.44;
Swadling 2007, para 4.414, 4.417-4.419.
154 Het gaat hier om een andere ordening dan bij de regeling van natrekking. Bij deze
laatste regeling wordt slechts een goederenrechtelijke ordening aangebracht ten
aanzien van de vraag aan wie een zaak toekomt. Daarbij wordt geen ordening




fide purchase-verweer ook analogisch kan worden gevoerd tegen een
aanspraak uit ongerechtvaardigde verrijking. De verrijkingsschuldenaar
(C) moet dan te goeder trouw een goed hebben verkregen van een ander
(A) dan zijn schuldenaar (B). Bovendien moet C jegens zijn schuldenaar B
een verplichting hebben aanvaard om een tegenprestatie te verrichten.
De auteurs verschillen van mening over de vraag wat de ratio van
het bona fide purchase-verweer is. Daardoor bestaat onduidelijkheid over
de reikwijdte van het verweer. Burrows meent dat de ratio is dat
contracten dienen te worden gerespecteerd. Het verweer kan volgens
hem daarom worden gevoerd tegen een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking in elke situatie waarin de verrijkingsschuldenaar op geldige
wijze en op grond van een geldige overeenkomst verkreeg.155 Dat zou
betekenen dat het verweer ook gevoerd kan worden wanneer de verrij-
kingsschuldenaar geen zaken heeft gekocht, maar tegen betaling diensten
heeft verkregen. Birks brengt daar tegenin dat koop te goeder trouw niet
altijd de consequentie heeft dat de koper wordt beschermd tegen een
derde die een beter recht heeft op de zaak. De koper geniet alleen
bescherming in gevallen die specifiek worden genoemd in de wet. Het
contract dat de verrijkingsschuldenaar met een derde heeft gesloten,
wordt in alle andere gevallen niet met werking tegen derden gerespec-
teerd. Het respecteren van contracten kan daarom geen afdoende verkla-
ring vormen voor het verweer.156 In plaats daarvan is volgens Birks de
ratio van het verweer dat het verrijkingsrecht de goederenrechtelijke
ordening volgt. Deze ratio geeft alleen duidelijkheid voor gevallen waarin
goederen zijn gegeven. Als een goed is gegeven kan het bona fide
purchase-verweer alleen worden gevoerd tegen een vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking als het ook bescherming geeft tegen een goede-
renrechtelijke aanspraak. De beperkte ratio die het verweer volgens Birks
heeft, zou meebrengen dat de verrijkingsschuldenaar geen bescherming
toekomt in gevallen waarin hij is verrijkt doordat hij een dienst heeft
ontvangen. Echter, als moet worden aanvaard dat de verkrijger van
goederen dient te worden beschermd, is onduidelijk waarom dat niet
het geval zou zijn voor de verkrijger van diensten.
155 Burrows 2002, p. 588-590.





In de Engelse literatuur gaat het wetenschappelijke debat voornamelijk
over tweepartijenverhoudingen. Aan de hand van deze relatief eenvou-
dige verhoudingen wordt geprobeerd een theorie te vormen over het
leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking. De ingewikkeldere meer-
partijenverhoudingen hebben minder aandacht gekregen. Er bestaat
daarom nog geen uniforme benadering van deze problematiek. Dit blijkt
wanneer de auteurs onderzoeken of de verrijkingsschuldeiser en verrij-
kingsschuldenaar in meerpartijen-verhoudingen ten opzichte van elkaar
verrijkt en verarmd zijn.
Zo worden verschillende analyses gemaakt van de casus waarin A
rechtstreeks aan C presteert en B een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking instelt tegen C. Burrows en Virgo stellen voorop dat de verrijk-
ingsschuldenaar, C, is verrijkt. A is volgens hen in beginsel degene ten
koste van wie de verrijking is ontstaan. Vervolgens onderzoeken zij of er
een verband is tussen de verrijking en het vermogen van de verrij-
kingsschuldeiser, B. In principe ontbreekt dit verband en kan alleen A
van C terugvorderen. Echter, als op grond van bijzondere omstandighe-
den moet worden geoordeeld dat de verrijking ten koste van B is ontstaan,
kan deze partij restitutie vorderen. De auteurs menen dat voor dit oordeel
slechts in uitzonderingsgevallen plaats is. De benadering van Burrows en
Virgo heeft niet geleid tot overeenstemming onder de auteurs over de
vraag wanneer in meerpartijenverhoudingen voldoende verband bestaat
tussen de verrijkingsschuldeiser en verrijkingsschuldenaar. Daarvoor
bestaan twee redenen. Ten eerste wordt voor elke uitzondering een
afzonderlijke verklaring gegeven. Ten tweede behandelen de auteurs
niet dezelfde uitzonderingsgevallen.
Birks en Mitchell redeneren op een andere wijze. Zij beginnen met
de aanname dat de verrijkingsschuldeiser – in het voorbeeld is dat B – is
verarmd en onderzoeken of een voldoende verband bestaat met het
vermogen van de verrijkingsschuldenaar, C. Dat verband is aanwezig
als de verrijkingsschuldenaar, C, ten koste van de verrijkingsschuldeiser,
B, is verrijkt, ook al is de verrijking niet door B zelf verschaft. Birks geeft
hiervoor enkele algemene gezichtspunten. Hij is de enige gezaghebbende
auteur die een algemene benadering heeft ontwikkeld, zonder een aantal
uitzonderingen op een regel te formuleren. In zijn benadering is vooral
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van belang of een partij heeft gepresteerd in opdracht van een andere
partij. Dat blijkt ook bepalend te zijn in het Duitse recht.157
Birks’ benadering van meerpartijenverhoudingen en meer in het
bijzonder van prestaties die een derde in opdracht van een ander verricht,
leidt tot enkele interessante inzichten die ook voor het Nederlandse recht
van belang zijn. Ik bespreek daarom eerst enkele bijzonderheden van het
Engelse recht ten aanzien van betalingen door derden en enkele regels
over terugvordering van prestaties die zijn verricht door derden die niet
op grond van een geldige opdracht of bevoegdheid hebben gehandeld
(par. 2.8.2). Vervolgens bespreek ik gevallen van ongerechtvaardigde
verrijking waarin een prestatie op grond van een geldige opdracht of
bevoegdheid is verricht (par. 2.8.3). Ik sluit de paragraaf af met enkele
kanttekeningen (par. 2.8.4)
2.8.2 Betalingen door derden en prestaties op grond van ongeldige opdrachten
Naar Engels recht kan een derde (A) alleen een schuld van een ander (B)
voldoen als hij daarvoor toestemming heeft gekregen van de schulde-
naar.158 Een derde (A) die zonder toestemming van de schuldenaar (B)
betaalt, doet de schuld niet tenietgaan en kan van de schuldeiser (C) zijn
betaling terugvorderen. De schuldeiser (C) is zelfs verplicht tot terugbeta-
ling als hij mocht menen te hebben verkregen van een hulppersoon (A)
van zijn schuldenaar (B).159
Een voorbeeld van een betaling door een onbevoegde derde is
Barclays Bank v Simms.160 Bank A (Barclays Bank) ontving een betalings-
opdracht van haar cliënt B ten gunste van begunstigde C (Simms).161 B
trok vervolgens de betaalopdracht in, maar desondanks betaalde bank A
aan C. Toen bank A haar vergissing ontdekte, vorderde zij restitutie van
C. Robert Goff J oordeelde dat bank A met succes een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking kon instellen tegen C, omdat A zich had
157 Hoofdstuk 3, par. 3.7.
158 Exall v Partridge (1799) 8 TR 308; Re Cleadon Trust [1939] Ch 286.
159 Vooral Burrows (2002, p. 135-138, 293-302) wijst de regel af dat voor nakoming
door een derde goedkeuring van de schuldenaar nodig is. Hij meent dat wanneer
A op grond van BC betaalt dan wel C op grond van BC verkrijgt, de schuld BC
tenietgaat en A een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking (of tot compen-
satie) heeft tegen B en niet tegen C. Dit spoort met zijn opvatting dat wanneer een
verrijkingsschuldenaar (in dit geval: C) verkrijgt op grond van een geldig contract,
deze beschermd dient te worden.
160 [1980] QB 677.
161 De betaalopdracht was besloten in een cheque die C wilde verzilveren.
70
Hoofdstuk 2
vergist.162 Hij oordeelde dat het niet van belang was of C een vordering
had op B, de cliënt van de bank. Als B al een schuld zou hebben gehad
jegens C, kon deze schuld niet worden nagekomen omdat bank A niet
bevoegd was tot nakoming. C had zich op het standpunt gesteld dat hij er
gerechtvaardigd op had vertrouwd dat bank A bevoegd was om als
hulppersoon de schuld van haar cliënt B na te komen. Dat was echter
niet voldoende voor een beroep op het bona fide purchase-verweer dat de
verkrijger volledig vrijwaart van aanspraken van derden.163 Daarvoor
was volgens Robert Goff J nodig dat bank A als een bevoegde hulp-
persoon een schuld van cliënt B aan C had nagekomen. Het enige verweer
dat C eventueel had kunnen voeren was het change of position verweer,
dat de verkrijger alleen beschermd voor zover deze zijn vermogen heeft
laten verminderen.164
Het ontbreken van A’s bevoegdheid om als derde een schuld te
voldoen heeft niet alleen gevolgen voor de rechtsverhouding BC, maar
ook voor de rechtsverhouding AB. Aangezien B’s schuld niet teniet is
gegaan,165 is B in beginsel niet verrijkt. In Re Cleadon Trust oordeelde de
Court of Appeal daarom dat A, die onbevoegd crediteur C betaalde, geen
restitutie van debiteur B kon vorderen.166 Deze beslissing is recentelijk
bevestigd in Crantrave v Lloyds Bank.167 Daar werd in een obiter dictum
162 Robert Goff J zei niet tegen wie de vordering kon worden ingesteld omdat er
sprake was van een complicatie; Simms had bij wijze van zekerheidsrecht een van
zijn schuldeisers de bevoegdheid gegeven om onder meer alle vorderingen van
Simms op derden te innen. Deze schuldeiser had daarom de cheque geïnd. De
vraag rees van wie de bank het uitbetaalde bedrag kon worden teruggevorderd,
maar de partijen kwamen in het verloop van de procedure zelf overeen dat Simms
aan Barclays zou terugbetalen.
163 A zou dus niet van schuldeiser C kunnen terugvorderen als A van B wel een
geldige opdracht had ontvangen, waarbij C´s verrijking door een andere reden dan
vergissing (over het bestaan van een geldige opdracht of bevoegdheid) ongerecht-
vaardigd wordt, terwijl C kan wijzen op een contract met B.
164 In deze zaak had Simms het ontvangen geld echter niet uitgegeven, zodat ook een
beroep op dit verweer hem niet baatte.
165 Indien er sprake is van een rekening-courant verhouding tussen A en B, bijvoor-
beeld wanneer B een bankrekening heeft lopen bij A, mag A de rekening van B niet
debiteren. Als A dat toch doet, heeft zich alleen een boekhoudkundige aanpassing
van het saldo voorgedaan. National Bank of Commerce v National Westminster Bank
Plc [1990] 2 Lloyd’s Rep 514; Birks 2005, p. 77 en Smith 1991, p. 501.
166 Re Cleadon Trust [1939] Ch 286 (CA). De feiten lagen eigenlijk iets ingewikkelder. A
was in deze zaak borg van de eigenlijke schuldenaar van C en X was geen bank
maar een directeur van A. Niettemin werd de zaak beslist op basis van de regel dat
X niet van A kan terugvorderen als A niet de bevoegdheid heeft gegeven om de
schuld AC na te komen.
167 [2000] 3 WLR 877 (CA).
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gezegd dat A toch een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking heeft
op B voor zover B een praktisch voordeel heeft genoten.
Cleadon en Crantrave werden door de rechters onderscheiden in
B Liggett (Liverpool) Ltd v Barclays Bank Ltd, waar dezelfde problematiek
speelde.168 Eén van de directeuren van onderneming B had een betalings-
opdracht gegeven aan bank A, waartoe hij zonder de handtekening van
een mededirecteur niet bevoegd was. A voerde de opdracht uit. A wilde
de rekening van B debiteren, die zich hiertegen echter verzette, omdat
de opdracht onbevoegd was gegeven en daarom niet ten laste van de
rekening van B uitgevoerd had mogen worden. De High Court oordeelde
niettemin dat A een vordering had tegen B. Vanwege deze zaak wordt
door Engelse juristen een scherp, maar enigszins gekunsteld, onderscheid
gemaakt tussen de bevoegdheid om een overschrijvingsopdracht te geven
en de bevoegdheid om een schuld na te komen. In Cleadon en Crantrave
werd Liggett zo uitgelegd dat de directeur namens B wel bevoegdheid had
verleend aan A voor de nakoming van de schuld van B aan C, terwijl hij
geen geldige overschrijvingsopdracht had gegeven. Omdat A als derde tot
nakoming bevoegd was, zou hij zijn gesubrogeerd in de rechten van B
tegen C. De subrogatie bracht bovendien mee dat A niet meer van B kon
terugvorderen dan B van C zou hebben kunnen vorderen, omdat werd
aangenomen dat C tegen A dezelfde verweermiddelen kon aanvoeren als
tegen B.169
2.8.3 Prestaties verricht op grond van een geldige opdracht
In deze subparagraaf bespreek ik meerpartijenverhoudingen waarin A op
grond van een geldige opdracht van B een prestatie verricht aan C. Twee
groepen meerpartijenverhoudingen zijn van belang: meerpartijenverhou-
dingen waarin een prestatie wordt verricht door een hulppersoon en
meerpartijenverhoudingen waarin een prestatie wordt verricht door een
debitor cessus.
2.8.3.1 Prestaties verricht in opdracht bij gebreken in de onderliggende
rechtsverhouding
Zoals wij hierboven reeds zagen, is het ook naar Engels recht mogelijk dat
een schuldenaar (B) gebruik maakt van een hulppersoon (A) om na te
168 [1928] 1 KB 48.
169 Subrogatie wordt in het Engelse recht als deel van het verrijkingsrecht beschouwd.
Zie daarover: Burrows 2002, p. 104-105; 126 (beknopt); Mitchell 1992 (beknopt) en
Mitchell 1994 (zeer uitvoerig).
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komen aan zijn (B’s) schuldeiser (C). De opdracht van B om aan C te
presteren, geeft A de bevoegdheid om de schuld BC te voldoen. Als niet
de opdacht, maar de onderliggende rechtsverhouding AB gebrekkig is,
rijst de vraag wie van wie kan terugvorderen. Die vraag rijst ook als BC
gebrekkig is. Volgens Birks kan zij alleen worden beantwoord door een
onderscheid te maken tussen directe en indirecte verrijkingen. In beginsel
kan een verrijkingsschuldeiser slechts restitutie vorderen als de verrij-
kingsschuldenaar direct ten koste van hem is verrijkt.
Birks geeft geen criterium aan de hand waarvan kan worden
vastgesteld of een verrijking direct is. Wel werkt hij voor gevallen van
prestaties door middel van hulppersonen uit welke partijen direct verrijkt
zijn ten koste van een ander.170 Voor een goed begrip van deze uitwerking
moet worden bedacht dat – zoals wij hierboven zagen – een prestatie door
A aan C zonder dat B daartoe opdracht of toestemming voor heeft
gegeven, leidt tot een verrijking van C ten koste van A. B wordt niet
geraakt door deze prestatie; de verrijking van C vloeit daarom niet uit B’s
vermogen. Dat is anders als A handelt op grond van een geldige opdracht
van B. Dan heeft A recht op schadeloosstelling,171 of gaat zijn eigen schuld
aan B teniet. De verrijking van C vloeit daardoor uit het vermogen van B.
Birks meent daarom dat als A een opdracht heeft ontvangen van B, hij
voor rekening van B handelt en dat C direct is verrijkt door B.172 Verder is
B volgens hem direct verrijkt ten koste van A, terwijl C indirect is verrijkt
ten koste van A.173 Birks geeft enkele voorbeelden die duidelijk moeten
maken dat niet C maar B direct is verrijkt ten koste van A. Stel dat B een
schuld heeft aan C en gebruik maakt van bank A. Als hulppersoon van B
betaalt A de schuld van B aan C. Of stel dat B aannemer is die een huis
moet bouwen voor C. B maakt gebruik van onderaannemer A die als
hulppersoon van B de schuld van B aan C nakomt. Birks betoogt dat in
ieder geval voldoende verband bestaat tussen een verrijkingsschuldenaar
die direct verrijkt ten koste van de verrijkingsschuldeiser. Volgens hem
kan A van B terugvorderen als A kan aantonen dat B’s verrijking onge-
rechtvaardigd is. Ook kan B terugvorderen van C als hij kan aantonen dat
C’s verrijking ongerechtvaardigd is, zoals het geval was in Khan v
170 Ook geeft Birks enkele voorbeelden waarin geen sprake is van het gebruik van een
hulppersoon. A betaalt B en B doet als gevolg van deze betaling een schenking aan
C. Elke keer is C direct verrijkt ten opzichte van B, en slechts indirect ten opzichte
van A.
171 Birks wijst op Khan v Permayer [2001] Bankruptcy and Personal Insolvency Rep 95
(CA), dat hieronder wordt besproken.
172 Birks 2005, p. 88 (‘on behalf of and on the credit of’)
173 Birks 2005, p. 87-88. Zo ook: Mitchell 2007, para 18.31.
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Permayer.174 In deze zaak meende B een bedrag schuldig te zijn aan C. Op
grond van een een overeenkomst met B voldeed A de schuld van B aan C.
Op grond van diezelfde overeenkomst werd A schadeloos gesteld door B.
Toen bleek dat de schuld van B aan C niet bestond, kon B van C
terugvorderen.175
In Birks’ opvatting kan de A niet altijd van de indirect verrijkte C
terugvorderen. Of A een vordering heeft tegen C (naast een vordering
tegen B), hangt af van de geldigheid van de overeenkomst die hij met B
heeft gesloten. Als de overeenkomst met B geldig is,176 heeft A recht op
vergoeding van zijn wederpartij B of is zijn schuld aan B tenietgegaan.
A heeft dan in de meeste gevallen geen belang bij een vordering tegen
C. A heeft daarbij alleen belang als hij niet met succes van B een
vergoeding kan vorderen, bijvoorbeeld omdat B failliet is of verweermid-
delen kan voeren. Dit is een risico dat A bij het sluiten van de overeen-
komst met B geacht moet worden te hebben geaccepteerd. Als hij restitutie
zou kunnen vorderen van C omdat B niet nakomt, zou A het risico dat B
niet kan of hoeft terug te betalen afwentelen op C. Birks meent dat dit niet
dient te worden toegestaan.177 Ook de Court of Appeal heeft in Costello v
MacDonald178 geoordeeld dat A niet van C kan terugvorderen als A heeft
gepresteerd op grond van een geldig contract met B.
Van een dergelijke afwenteling van aanvaarde risico’s is geen
sprake als A geen geldig contract heeft met B. A voldoet dan niet een
eigen schuld aan B door in opdracht van B aan C te betalen. Hij kan ook
niet van B schadeloosstelling vorderen in de vorm van een overeengeko-
men tegenprestatie. A kan bovendien niet worden geacht het risico te
174 [2001] Bankruptcy and Personal Insolvency Rep 95 (CA). De Court of Appeal
gebruikte echter een minder eenvoudige redenering dan Birks. De Court of Appeal
onderzocht eerst of B niet ten onrechte onder het contract met A uit probeerde te
komen en de risico’s van dit contract op C probeerde af te schuiven. Niettemin
vond ook de Court of Appeal dat B van C kon terugvorderen.
175 In een unjust factors-benadering (waar Birks van is teruggekomen), zou B kunnen
aanvoeren dat hij zich heeft vergist en dat deze vergissing de verrijking van C
ongerechtvaardigd maakt.
176 Daaronder valt volgens Birks ook een overeenkomst die wordt beëindigt wegens
niet-nakoming. Naar Engels recht vindt deze beëindiging plaats in de vorm van
een vernietiging, die echter geen terugwerkende kracht heeft.
177 Vgl. Burrows 2002, p. 348-350. Burrows meent dat A ondanks zijn contract met B in
principe wel van C zou kunnen terugvorderen. C zou echter worden beschermd
door het bona fide purchase-verweer als hij gerechtvaardigd erop vertrouwde te
ontvangen van een hulppersoon van zijn schuldenaar. Deze bescherming geniet hij
alleen als hij jegens zijn schuldenaar een verplichting heeft aanvaard om een
tegenprestatie te verrichten.
178 [2011] EWCA Civ 930.
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hebben geaccepteerd dat B hem niet schadeloos stelt.179 Birks meent
daarom dat een vordering van A op C in principe mogelijk is als een
geldige onderliggende rechtsverhouding AB ontbreekt voor de prestatie
die A in opdracht van B verricht.
Echter, Birks meent dat een uitzondering moet worden gemaakt
voor het geval waarin C een vordering heeft op B en meent te verkrijgen
van een hulppersoon zijn schuldenaar B. C kan zich dan beroepen op een
verweermiddel dat specifiek voor dit soort situaties is gegeven: hij kan
aanvoeren dat hij te goeder trouw om baat heeft verkregen, zodat hij
wordt beschermd tegen de vordering van A. Het gaat om het bona fide
purchase-verweer, dat in paragraaf 2.7.4 is besproken. Het bereik van het
bona fide purchase-verweer is echter beperkt en onduidelijk.180 Als de
verrijkingsschuldenaar (C) het verweermiddel met succes voert, hoeft hij
niets terug te geven. Als C daarentegen het verweermiddel niet met succes
kan voeren, kan hij alleen een beroep doen op het change of position-
verweer. C wordt dan slechts beschermd voor zover de verrijking is
verminderd.
2.8.3.2 Cessie
Birks’ theorie van directe en indirecte verrijkingen kan volgens hem ook
worden toegepast op gevallen waarin cedent B een vordering die hij heeft
op zijn schuldenaar A, cedeert aan cessionaris C. Birks wijst op de
gelijkenis tussen enerzijds een betaling door een cessionaris en anderzijds
een betaling door een hulppersoon. A is door de cessie weliswaar
schuldenaar van C geworden, maar cessie is volgens Birks een technisch
instrument waarmee B een opdracht geeft aan A om te betalen aan
C. Volgens hem verklaart deze gelijkenis de uitkomst van Pan Ocean
Shipping v Creditcorp, ook bekend als The Trident Beauty.
In deze zaak chartert A (Pan Ocean) een schip van B (Trident), die in
financiële moeilijkheden verkeert.181 B cedeert haar vordering ter zake van
179 Daartegen valt naar mijn mening in te brengen dat toekenning van een vordering
van A tegen C meebrengt dat B – in gevallen dat B een vordering uit ongerecht-
vaaardigde verrijking heeft tegen C – niet meer van C kan terugvorderen, omdat C
niet tweemaal hoeft terug te betalen. Daardoor kan in het geval dat B failliet is, de
curator niet meer kan terugvorderen van C, zodat de overige schuldeisers van B
minder te verdelen hebben. Dat betekent dat de paritas creditorum wordt door-
broken en dat A het risico van B’s faillissement afwentelt op de overige schuld-
eisers van B. Zie over deze problematiek uitvoerig hoofdstuk 6.
180 Birks 2005, p. 240-245.
181 [1994] 1 WLR 161 (HL).
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de huurpenningen aan C (Creditcorp). A betaalt vervolgens een huur-
termijn vooruit aan C, maar beëindigt kort daarop het contract met B
omdat B in gebreke blijft met noodzakelijke reparatiewerkzaamheden aan
het schip. Een dergelijke beëindiging heeft geen terugwerkende kracht.182
Als B niet solvabel blijkt, vordert A de aanbetaling terug van C. De House
of Lords wijst de vordering af. Lord Woolf, die de leading speech geeft,
overweegt dat B en niet C verantwoordelijk is voor de niet-nakoming.
Daarom moet het contract worden afgewikkeld tussen A en B en niet
tussen A en C. A’s vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen C
wordt afgewezen. Birks stemt in met de redenering van Lord Woolf dat A
niet het risico van niet-nakoming door zijn contractspartij mag afwentelen
op C.183
Lord Goff redeneert in deze zaak op een andere manier dan Lord
Woolf en Birks. Hij laat de mogelijkheid open dat A in bepaalde omstan-
digheden van een ander dan de eigen contractspartij kan terugvorderen.
In dit geval verkrijgt C echter waarop hij recht had volgens het contract tot
cessie tussen C en B. C kan zich volgens Lord Goff daarom beroepen op
het bona fide purchase-verweer.184
2.8.4 Afrondende opmerkingen over meerpartijenverhoudingen en lessen voor
Nederlands recht
In deze paragraaf zijn enkele meerpartijenverhoudingen aan de orde
gekomen. Gebleken is dat ten aanzien daarvan geen heersende leer
bestaat. Een belangrijke systematisering van meerpartijenverhoudingen
is ontwikkeld door Birks.185 Zijn systematisering geeft aanleiding tot
enkele constateringen, die ook voor het Nederlandse recht relevant zijn.
Birks meent dat een verrijkingsschuldeiser in principe alleen met
succes van een aangesproken partij kan terugvorderen als deze direct ten
koste van de verrijkingsschuldeiser is verrijkt. Birks geeft geen criterium
182 Hurst v Bryk [2002] 1 AC (HL) 185; zie ook par. 2.5.2.2 (onder A, iii, a).
183 Birks 2005, p. 91-92.
184 Burrows (2002, p. 349-350) stemt in met de redenering van Lord Goff. Volgens
Birks kan men in deze casus niet het bona fide purchase-verweer toepassen, omdat
ontbinding de overeenkomst AB niet met terugwerkende kracht doet tenietgaan,
terwijl het bona fide purchase-verweer alleen zou zien op gevallen waarin de
betaling plaatsvond op het moment waarop het contract reeds nietig was. Het bona
fide purchase-verweer zou ook in de redenering van Birks en Lord Woolf een rol
kunnen spelen als het contract met terugwerkende kracht is vernietigd wegens
bijvoorbeeld vergissing of dwang. In een dergelijk geval acht Birks in beginsel een
claim van A tegen C mogelijk, maar zal C zich jegens A op het bona fide purchase-
verweer kunnen beroepen.
185 Zie ook Meier 1999a, p. 567-582.
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om vast te stellen of een verrijking direct is. Het is twijfelachtig of een
dergelijk criterium ontwikkeld kan worden. Zoals in het volgende hoofd-
stuk zal blijken, hebben Duitse auteurs aan het begin van de twintigste
eeuw geprobeerd meerpartijenverhoudingen op te lossen aan de hand van
de vraag of een verrijking direct is. Deze benadering moesten zij loslaten
toen zij geen criterium konden formuleren waarmee kon worden vastge-
steld of een verrijking direct is. Ik meen daarom dat een omlijning van
artikel 6:212 BW niet dient plaats te vinden door de vraag te stellen of een
verrijking direct is.
Birks werkt voor enkele meerpartijenverhoudingen uit welke par-
tijen direct zijn verrijkt ten koste van een verrijkingsschuldeiser. Hij maakt
in meerpartijenverhoudingen waarin een prestatie wordt verricht, onder-
scheid tussen gevallen waarin een partij op grond van een geldige
opdracht of bevoegdheid handelt en gevallen waarin deze opdracht of
bevoegdheid ontbreekt.186 De opdracht kan worden gegeven door een
debiteur aan een hulppersoon, maar ook door een cessionaris aan een
debitor cessus. Birks concludeert dat als een geldige opdracht bestaat, de
prestatie wordt toegerekend aan de opdrachtgever, althans dat de ge-
volgen van de prestatie voor rekening van de opdrachtgever komen.187
Als A zonder opdracht van B presteert aan C, kan A terugvorderen van C
mits A kan aantonen dat de verrijking ongerechtvaardigd is. Als A wel op
grond van een geldige opdracht van B presteert aan C, kan B terug-
vorderen van C als B (als vast komt te staan dat de verrijking ongerecht-
vaardigd is).
Ik meen dat de opvatting dat een prestatie kan worden toegerekend
aan de opdrachtgever, inspiratie biedt voor het Nederlandse recht. Ik
onderzoek deze opvatting uitvoerig in hoofdstuk 5 en 6. Ook enkele
Duitse auteurs zijn van mening dat in een dergelijk geval de verrichting of
de ontvangst van de prestatie moet worden toegerekend, zoals we in het
volgende hoofdstuk zullen zien.
2.9 Samenvatting en conclusies
2.9.1 Inleiding: een algemene vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
In dit hoofdstuk heb ik de Engelse rechtspraak en literatuur over het
leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking onderzocht. Anders dan in
186 Zo ook Meier 1999a, p. 581-582.
187 Birks 2005, p. 87-88.
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veel continentale rechtstelsels wordt in het Engelse recht geen onderscheid
gemaakt tussen gevallen van onverschuldigde betaling en andere vormen
van ongerechtvaardigde verrijking. In paragraaf 2.2 blijkt dat dit kan
worden verklaard uit de bijzondere historische achtergrond van het
Engelse privaatrecht, dat een andere ontwikkeling heeft doorgemaakt
dan de continentale rechtsstelsels.
2.9.2 Bronnen van rechten op afdracht van een verrijking
In paragraaf 2.2 blijkt dat de ongerechtvaardigde verrijking pas in 1992 is
erkend door de Engelse rechters als bron van verbintenissen. In de Engelse
literatuur is sindsdien geprobeerd het verrijkingsrecht te systematiseren.
Deze systematisering wordt besproken in paragraaf 2.3. Daar komt naar
voren dat naar Engels recht een onderscheid moet worden gemaakt tussen
het begrip ‘restitution’ (restitutie) en het begrip ‘unjust enrichment’.
Restitutie is de inhoud van een recht op afdracht van een verrijking.
Unjust enrichment is een van de mogelijke bronnen van een dergelijk
recht. Het onderscheid is van belang, omdat een recht op restitutie naar
Engels recht ook kan voortvloeien uit andere bronnen, zoals de overeen-
komst en de onrechtmatige daad.
De mogelijkheid dat een recht op restitutie kan voortvloeien uit
verschillende bronnen, roept de vraag op wanneer het recht voortvloeit uit
de bron ‘ongerechtvaardigde verrijking’. Volgens Birks en veel andere
auteurs is daarvoor vereist dat de verrijking voortvloeit uit het vermogen
van de verrijkingsschuldeiser. Een voorbeeld daarvan is de zaak Kelly v
Solari, waarin een verzekeringmaatschappij onverschuldigd geld had uit-
gekeerd aan de weduwe van de verzekeringnemer.
De systematisering van Birks is ook voor het Nederlandse recht
interessant in het licht van de ontwikkeling van een systematisering van
artikel 6:212. Het is in theorie mogelijk dat naar Nederlands recht de
onrechtmatige daad niet alleen een bron is van een verbintenis om schade
te vergoeden, maar ook van een verbintenis om voordeel af te dragen,
zonder dat sprake is van een abstracte schadevergoeding. Als men dat
aanvaardt, kan artikel 6:212 worden beperkt tot verrijkingen die voort-
vloeien uit het vermogen van de verrijkingsschuldenaar.
2.9.3 Verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser




Allereerst dient sprake te zijn van een verrijking. Om vast te stellen
of er een verrijking is, wordt een tweestappenplan gehanteerd. Eerst moet
worden gekeken of de verrijkingsschuldenaar een objectief voordeel heeft
genoten. De verrijkingsschuldenaar ontvangt een objectief voordeel als
zijn vermogen toeneemt, of als hij zich een uitgave bespaart. Dit voordeel
moet worden begroot op zijn marktwaarde. Bij de tweede stap wordt
gekeken hoeveel waarde door de verrijkingsschuldenaar wordt toegekend
aan dit objectieve voordeel. Met spreekt van de subjectieve waarde. De
tweede stap moet voorkomen dat de verrijkingsschuldenaar zou worden
gedwongen de marktwaarde van het objectieve voordeel te vergoeden,
terwijl hijzelf daar niet de marktwaarde voor over heeft. Hem zou dan een
uitgave worden opgedrongen. De verrijkingsschuldenaar moet er zelf een
beroep op doen dat hij het objectieve voordeel niet waardeert op zijn
marktwaarde. De auteurs spreken in dit verband van ‘devaluatie’. De
verrijkingsschuldenaar kan geen beroep doen op devaluatie als hij zich
onoorbaar heeft gedragen.
Een verrijking kan alleen voortvloeien uit het vermogen van de
schuldeiser als zij ten koste van hem is ontstaan. Dit betekent niet dat de
verrijkingsschuldeiser concrete schade moet hebben geleden. Het vereiste
dat de verrijking ten koste van de verrijkingsschuldeiser wordt genoten,
dient er slechts toe de persoon aan te duiden die een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking heeft.
Bij de Engelse invulling van het vereiste dat de schuldenaar is
verrijkt, kunnen enkele kritische kanttekeningen worden geplaatst. Die
zijn ook voor het Nederlandse recht van belang, omdat in de Nederlandse
heersende leer een vergelijkbare invulling wordt gegeven aan het vereiste
dat sprake is van een verrijking; ook naar Nederlands recht kan een
verrijking bestaan in een concrete vermogenstoename en in een besparing
van een uitgave.
In de eerste plaats wordt het vereiste dat de verrijkingsschuldenaar
een objectief voordeel heeft genoten, te ruim opgevat. In bepaalde ge-
vallen ontvangt de verrijkingsschuldenaar een prestatie die ertoe leidt dat
zijn vermogen toeneemt, terwijl hij bovendien zich een uitgave bespaart.
Onduidelijk is dan hoe groot de verrijking is en op welk moment dit moet
worden vastgesteld. Het is daarom niet wenselijk eenzelfde invulling te
geven aan het vereiste van artikel 6:212 dat een verrijking aanwezig is.
In de tweede plaats kan een verrijking alleen worden begroot als de
oorzaak van de verrijking bekend is. Het is volgens mij daarom nood-
zakelijk om de oorzaken te benoemen van een verrijking die in voldoende
verband staat met het vermogen van de verrijkingsschuldeiser. Relevante
oorzaken bleken te zijn inbreuken op rechten van de verrijkingsschuldeiser
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en prestaties die door de verrijkingsschuldeiser zijn verricht of aan hem
kunnen worden toegerekend. Ik meen dat ook voor het Nederlandse recht
moet worden aanvaard verrijkingen die ongerechtvaardigd kunnen zijn
slechts het gevolg kunnen zijn van inbreuken en prestaties. Ik werk dat uit in
hoofdstuk 4. Verder zal ik daar betogen dat ook de invulling van het vereiste
‘ten koste van’ die voor het Engelse recht wordt verdedigd – en die
meebrengt dat de verrijkingsschuldeiser niet hoeft te zijn verarmd –, moet
worden overgenomen voor het Nederlandse recht.
2.9.4 Ongerechtvaardigd
In paragraaf 2.5 heb ik onderzocht welke invulling wordt gegeven aan het
vereiste dat de verrijking van de verrijkingsschuldenaar ongerechtvaar-
digd is. Volgens de heersende leer moet de verrijkingsschuldeiser een
unjust factor aanwijzen, dat wil zeggen dat hij moet wijzen op een
bijzondere reden waarom de verrijking van de verrijkingsschuldenaar
ongerechtvaardigd is.
Unjust factors kunnen in twee categorieën worden onderverdeeld. In
de eerste categorie vallen unjust factors die betrekking hebben op de wil van
de verrijkingsschuldeiser. In de tweede categorie vallen unjust factors
waarbij de wil van de verrijkingsschuldeiser niet relevant is; de verrijking
is in die gevallen ongerechtvaardigd vanwege rechtspolitieke redenen. De
unjust factors die betrekking hebben op de wil van de verrijkingsschuldeiser
lopen in grote lijnen parallel met de wilsgebreken uit de continentale
doctrine. De rechtspolitieke unjust factors lijken sterk op de nietigheids-
gronden in continentale systemen.
Als de verrijking is ontstaan door de ontvangst van een prestatie die
de verrijkingsschuldeiser heeft verricht op grond van een overeenkomst, is
het enkele bestaan van een unjust factor niet voldoende. Het contract moet
ook zijn vernietigd of om een andere reden ongeldig zijn. Daardoor moet
min of meer dezelfde afweging tweemaal plaatsvinden. Eerst moet de
verrijkingsschuldeiser het contract vernietigen op grond van een rechtsfeit
dat het voortbestaan van de overeenkomst ongerechtvaardigd maakt. In
het oordeel over het beroep op een vernietigings- of nietigheidsgrond
moet de rechter meewegen dat het gevolg van vernietiging is dat de
verrijkingsschuldeiser restitutie kan vorderen. Er bestaat namelijk bijna
altijd een unjust factor als het contract nietig of vernietigd is. Vervolgens
moet hetzelfde feit dat aan de verrijkingsschuldeiser de bevoegdheid geeft
om de overeenkomst te vernietigen, worden ‘vertaald’ naar een unjust
factor, zodat de verrijkingsschuldeiser restitutie kan vorderden.
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Continentale juristen hebben betoogd dat de unjust factors-benade-
ring niet efficiënt is. Het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking
zou veel doelmatiger zijn als niet wordt gezocht naar een feit dat de
verrijking ongerechtvaardigd maakt, maar naar een rechtvaardiging voor
de verrijking. Dat zou betekenen dat voor een verrijking een rechtsgrond
is vereist, zoals een rechtsverhouding uit een overeenkomst of uit de wet.
Ook ik meen dat een benadering waarin wordt gezocht naar bijzondere
redenen waarom een verrijking ongerechtvaardigd is, onnodig gecompli-
ceerd is. Voor het Nederlandse recht dient de unjust factors benadering
dan ook niet te worden overgenomen om het vereiste van artikel 6:212 dat
een verrijking ongerechtvaardigd is, in te vullen. In plaats daarvan moet
een rechtvaardiging voor een vermogensverschuiving worden aangewe-
zen. Ik kom daarop terug in hoofdstuk 4.
2.9.5 Verweermiddelen
In paragraaf 2.7 heb ik enkele verweermiddelen besproken. Het belang-
rijkste verweermiddel is change of position. Dit verweermiddel houdt in
dat de verrijkingsschuldenaar niet verplicht is tot afdracht van zijn verrij-
king voor zover zijn verrijking is verminderd terwijl hij te goeder trouw
was.
Voor een goed begrip van het verweer moet een onderscheid
worden gemaakt tussen aan de ene kant het ontstaan van de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking (anders gezegd: de vestiging van de
aansprakelijkheid uit ongerechtvaardigde verrijking) en aan de andere
kant de omvang of inhoud van deze vordering.
Voor het ontstaan van de vordering is slechts vereist dat de verrij-
kingsschuldenaar ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van de verrij-
kingsschuldeiser. De vordering ontstaat ook als de verrijkingsschuldeiser
nalatig heeft gehandeld terwijl de verrijkingsschuldenaar te goeder trouw is.
Ook dan hoeft de verrijkingsschuldenaar in principe slechts een onterecht
verkregen voordeel af te dragen. Hij komt dus niet in een nadeligere positie
te verkeren dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de ongerecht-
vaardigde verrijking. Daarentegen zou de verrijkingsschuldenaar wel wor-
den benadeeld als hij aan de verrijkingsschuldeiser het volledige bedrag
moet betalen waarmee hij oorspronkelijk is verrijkt, terwijl nadat hij is
verrijkt, de verrijking is verminderd. Het verweer voorkomt dit. In beginsel
geeft elke vermindering van het vermogen van de verrijkte de bevoegdheid




Volgens Birks strekt het verweer tot bescherming van het betalings-
en handelsverkeer. Als iemand te goeder trouw een voordeel ontvangt,
moet hij daarmee transacties kunnen verrichten zonder dat hij een bepaald
bedrag moet reserveren voor een onverwachte vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking.
Uit deze ratio volgt dat het verweer alleen kan worden gevoerd als
de verrijkingsschuldenaar geen rekening hoefde te houden met een
verplichting tot terugbetaling. Met andere woorden, de verrijkingsschul-
denaar moet te goeder trouw zijn geweest toen zijn verrijking vermin-
derde. Verder dient de vermindering van het vermogen van de verrijkte
het gevolg te zijn van de ongerechtvaardigde verrijking: de vermindering
van het vermogen zou zonder de ongerechtvaardigde verrijking niet
hebben plaatsgevonden.
Ten slotte volgt uit de ratio van het verweer dat de verrijkings-
schuldenaar ook een beroep kan doen op het verweer als hij verrijkt is
doordat hij geld heeft ontvangen. Niet van belang is dat nakoming van de
verplichting tot (terug)betaling van geld altijd mogelijk is omdat daarvoor
andere fondsen kunnen worden aangesproken. Immers, ook een verplich-
ting tot terugbetaling van onterecht ontvangen geld zou de verrijkte
immers in een nadeligere positie brengen dan waarin hij zouden hebben
verkeerd zonder de onterechte ontvangst van de geldbetaling.
Ik stem in met Birks’ opvatting over de ratio van het change of
position-verweer. Deze ratio ligt volgens mij ook ten grondslag aan artikel
6:204, 6:207 en 6:212 lid 2. In deze artikelen is het verweer voor het
Nederlandse recht geregeld. Het Burgerlijk Wetboek laat echter veel
gevallen ongeregeld, in het bijzonder de onverschuldigde betaling van
geld. Ik meen dat uit de ratio van het verweer volgt dat het verweer niet is
beperkt tot die gevallen waarvoor de wet expliciet een regeling geeft. Ik
ben daarom van mening dat ook de ontvanger van geld wordt beschermd.
Ik zal daarom in hoofdstuk 5 een ruimere toepassing van het verweer
verdedigen voor het Nederlandse recht, die wordt ontleend aan het
Engelse (en Duitse) recht.
2.9.6 Meerpartijenverhoudingen
Ten slotte zijn in paragraaf 2.8 enkele meerpartijenverhoudingen bespro-
ken. Er bestaat niet een heersende leer over meerpartijenverhoudingen.
Een belangrijke poging tot systematisering van meerpartijenverhoudingen
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is ondernomen door Birks.188 Deze poging geeft aanleiding tot enkele
constateringen, die ook voor het Nederlandse recht relevant zijn.
Birks meent dat een verrijkingsschuldeiser in principe alleen van
een verrijkingsschuldenaar kan terugvorderen als de verrijkingsschulde-
naar direct ten koste van de verrijkingsschuldeiser is verrijkt. Hij geeft
geen criterium om vast te stellen of een verrijking direct is. Het is twijfel-
achtig of een dergelijk criterium ontwikkeld kan worden. Zoals in het
volgende hoofdstuk zal blijken, hebben Duitse auteurs aan het begin van
de twintigste eeuw geprobeerd meerpartijenverhoudingen op te lossen
aan de hand van de vraag of een verrijking direct is. Deze benadering
moesten zij loslaten toen zij geen criterium (in plaats van voorbeelden)
konden formuleren waarmee kon worden vastgesteld dat een verrijking
direct is. Ik meen daarom dat een omlijning van de vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking ex artikel 6:212 BW dan ook niet moet worden
gezocht in de vraag of een verrijking direct is.
Birks werkt bij wijze van voobeeld voor enkele meerpartijenver-
houdingen uit welke partijen direct zijn verrijkt ten koste van een ander.
Het betreft meerpartijenverhoudingen waarin een prestatie wordt ver-
richt. Birks maakt onderscheid tussen gevallen waarin een partij op grond
van een geldige opdracht of bevoegdheid handelt en gevallen waarin deze
opdracht of bevoegdheid ontbreekt.189 De opdracht kan worden gegeven
door een debiteur aan een hulppersoon, maar ook door een cessionaris aan
een debitor cessus. Als een geldige opdracht bestaat, wordt de prestatie
toegerekend aan de opdrachtgever, althans komen de gevolgen van de
prestatie voor rekening van de opdrachtgever. Als A zonder opdracht van
B presteert aan C, kan A terugvorderen van C als A op een unjust factor
kan wijzen. Als A wel in opdracht van B presteert aan C, kan B terug-
vorderen van C als B op een unjust factor kan wijzen. Toerekening van
prestaties maakt het mogelijk dat de partijen worden aangewezen van wie
het wenselijk is dat zij kunnen terugvorderen of moeten terugbetalen. Ik
meen dat de opvatting dat een prestatie kan worden toegerekend inspi-
ratie biedt voor het Nederlandse recht. Ik werk deze opvatting nader uit in
hoofdstuk 5 en 6.
188 Zie ook Meier 1999a, p. 567-582.







3.1.1 Belang van het Duits recht voor dit proefschrift
In het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) is de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking neergelegd in §812. Deze bepaling luidt als volgt:
“Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflich-
tet. Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund später
wegfällt oder der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschäfts
bezweckte Erfolg nicht eintritt.”
Er zijn weinig andere bepalingen in het BGB waarover zo veel is ge-
discussieerd. De discussie begint al bij de vraag of alle gevallen van
ongerechtvaardigde verrijking met behulp van dezelfde vereisten kunnen
worden beslist, of dat verschillende groepen gevallen van ongerechtvaar-
digde verrijking moeten worden onderscheiden, waarbij per groep andere
regels gelden. Uitkomst van deze discussie is dat in de Duitse doctrine en
rechtspraak over het algemeen een onderscheid wordt gemaakt tussen
verrijkingen die ontstaan door een prestatie (Leistung) en enkele gevallen
van verrijkingen die ontstaan op een andere manier. De term ‘Leistung’
heeft daarbij een geheel eigen betekenis.1
Ik onderzoek of het onderscheid dat in de Duitse rechtspraak en
literatuur wordt gemaakt, ook behulpzaam kan zijn bij een inkadering en
systematisering van artikel 6:203 en artikel 6:212. Als artikel 6:203 een
oplossing zou geven in alle gevallen waarin prestaties zonder rechtsgrond
worden verricht, zou artikel 6:212 dan kunnen worden beperkt tot ge-
vallen waarin een verrijking op een andere wijze ontstaat?
1 Aangezien het begrip Leistung een specifieke juridische betekenis heeft, zal het in
dit proefschrift niet vertaald worden om verwarring te voorkomen.
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In de Duitse literatuur wordt verder veel aandacht besteed aan
meerpartijenverhoudingen en aan de vraag welke invulling van de ver-
eisten van §812 wenselijk is om in meerpartijenverhoudingen wenselijke
uitkomsten te verkrijgen. Ook wordt veel aandacht besteed aan verweer-
middelen tegen de vordering ex §812.
Bestudering van de Duitse rechtspraak en literatuur is daarom van
belang voor het antwoord op de tweede en derde onderzoeksvraag. Deze
luiden respectievelijk: wat is de gewenste invulling van de vereisten van
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking; en wat is een wenselijke
invulling van de vereisten van de vordering uit onverschuldigde betaling.
Hoewel ik niet beoog een bijdrage te leveren aan de discussie over Duits
recht, geef ik in dit hoofdstuk regelmatig commentaar en trek ik conclusies
voor het onderzoek naar de gewenste invulling van de Nederlandse
wetsbepalingen.
3.1.2 Opzet van het hoofdstuk
In paragraaf 3.2 van dit hoofdstuk bespreek ik het fundamentele onder-
scheid tussen aan de ene kant de Leistungskondiktion, de vordering tot
terugbetaling wanneer een prestatie is verricht, en aan de andere kant de
Nichtleistungskondiktion, de vordering tot terugbetaling in overige ge-
vallen. In paragraaf 3.3 besteed ik uitvoerig aandacht aan het begrip
Leistung, omdat voor het Nederlandse recht een vergelijkbaar begrip is
verdedigd voor zowel het oude als het nieuwe recht. Ook ga ik in op het
begrip rechtsgrond dat hoort bij het begrip Leistung.
De Nichtleistungskondiktion wordt in paragraaf 3.4 behandeld.
Deze vordering is om meerdere redenen van belang. In meerpartijen-
verhoudingen volgt uit de regels over de omvang van Leistungskondik-
tion dat degene die zonder rechtsgrond een Leistung heeft ontvangen
soms niets hoeft terug te geven. Degene die heeft gepresteerd heeft of is
verarmd, kan dan soms een Nichtleistungskondiktion instellen tegen een
derde. De Nichtleistungskondiktion is verder van belang in gevallen
waarin een inbreuk wordt gemaakt op bepaalde exclusieve rechtsposities,
zoals het geval is bij natrekking.
In paragraaf 3.5 wordt ingegaan op de inhoud van de Leistungs-
kondiktion, dat wil zeggen, op de omvang van de aanspraak die voort-
vloeit uit §812. In de Duitse literatuur is door enkele auteurs een
benadering ontwikkeld ten aanzien van de omvang van de verplichting




kom hier terug op het begrip Leistung, omdat in meerpartijen-
verhoudingen wenselijke uitkomsten mede aan de hand van het Leis-
tungsbegrip zouden moeten worden bereikt. Het blijkt echter dat het
Leistungsbegrip ook tekortkomingen heeft, vooral in meerpartijenverhou-
dingen. Ik sluit mij aan bij de kritiek op een subjectief betalingsbegrip
(zoals het Leistungsbegrip) en bespreek daarom ook enkele minderheids-
opvattingen, die volgens mij ook voor het Nederlandse recht van belang
zijn.
In paragraaf 3.7 en paragraaf 3.8 behandel ik enkele bijzondere
meerpartijenverhoudingen, die ook in de hoofdstukken over Nederlands
recht worden besproken. In paragraaf 3.7 staan prestaties centraal die in
opdracht worden verricht (Anweisungsleistungen), terwijl in paragraaf 3.8
de overige meerpartijenverhoudingen worden besproken. In paragraaf 3.9
ga ik in op de subsidiariteit van de Nichtleistungskondiktion, omdat een
vergelijkbare discussie in de Nederlandse literatuur is gevoerd. In para-
graaf 3.10 besluit ik met een samenvatting en enkele conclusies.
3.1.3 Enkele opmerkingen vooraf
Het Duitse recht wordt gekenmerkt door een sterke interactie tussen
literatuur en rechtspraak. Het Bundesgerichtshof (BGH), de hoogste
Duitse rechter, motiveert veel van zijn uitspraken met verwijzingen naar
opvattingen en discussies in de literatuur. De auteurs becommentariëren
op hun beurt weer de rechtspraak van het BGH. In de volgende para-
grafen komt daarom vooral de stand van het wetenschappelijke debat aan
de orde, waarbij ook de opvattingen van het BGH worden vermeld. Ook
besteed ik ruime aandacht aan enkele minderheidsopvattingen, omdat de
heersende leer onder druk staat.
Tot slot een opmerking over de gebruikte terminologie. In de Duitse
literatuur is het gebruikelijk om te spreken van de verrijkingsschuldeiser
en de verrijkingsschuldenaar, zowel waar het gaat om Leistungen als
Nichtleistungen. De verrijkingsschuldeiser is degene die een vordering
heeft tot afdracht van voordeel of tot teruggave of vergoeding van een
prestatie, de verrijkingsschuldenaar degene op wie de verbintenis rust tot
afdracht, teruggave of waardevergoeding. Bij meerpartijen-verhoudingen
kan deze terminologie veel onnodige verwarring voorkomen en daarom




3.2 Einheits- en Trennungslehre: Leistungskondiktionen en
Nichtleistungskondiktionen
3.2.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik het onderscheid dat in de heersende leer
wordt gemaakt tussen de vordering tot terugbetaling van prestaties die
zonder rechtsgrond zijn verricht, de zogenaamde Leistungskondiktion, en
de vordering tot afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking die op
een andere wijze is ontstaan, de zogenaamde Nichtleistungskondiktion.
Het onderscheid is om meerdere redenen van belang. Het speelt in de
eerste plaats een belangrijke rol in de discussie over de vordering ex § 812
in meerpartijenverhoudingen, die aan de orde komt in paragraaf 6. In de
tweede plaats kan het onderscheid verklaren waarom de vordering tot
voordeelsafgifte wegens inbreuk op een exclusieve rechtspositie (die
wordt besproken in paragraaf 4) andere vereisten kent dan de vordering
tot teruggave van een betaling die zonder rechtsgrond is verricht (die
wordt besproken in paragraaf 3). Het onderscheid komt terug in hoofd-
stuk 4, waar ik voor het Nederlandse recht een vergelijkbaar onderscheid
voorstel, zij het dat ik aan het begrip betaling een andere invulling geef
dan gangbaar is in de Duitse doctrine.
3.2.2 Onderscheid tussen verrijkingen door prestaties en verrijkingen met
andere oorzaken
In de hedendaagse literatuur wordt een onderscheid gemaakt tussen
verschillende oorzaken van een ongerechtvaardigde verrijking. Dit onder-
scheid valt terug te voeren op de tekst van §812, die op zijn beurt weer
verklaard kan worden uit de codificatiegeschiedenis van het BGB.
Vóór de invoering van het BGB in 1900 gold in Duitsland het
gemene recht. De Romeinsrechtelijke terugvorderingsacties, waarvan
hier in het bijzonder de zogenaamde condictiones moeten worden ge-
noemd, gaven slechts in specifieke gevallen recht op terugbetaling of
vergoeding van de waarde van een prestatie. De belangrijkste condictio-
nes waren de condictio indebiti en de condictio causa data causa non
secuta die ook wel de condictio ob rem wordt genoemd.2 Met de condictio
indebiti kon een prestatie worden teruggevorderd die was verricht als
gevolg van een vergissing, bijvoorbeeld omdat de betalende partij ten
onrechte meende een schuld te hebben aan de ontvanger. De condictio
2 Zie daarover Zimmermann 1996, p. 843-844, Damminga 2006.
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causa data causa non secuta gaf recht op terugbetaling van een prestatie
wanneer de ontvanger een verwachte tegenprestatie niet verrichtte, bij-
voorbeeld wanneer hij zijn verplichtingen uit een onbenoemde overeen-
komst (innominaatscontract) niet nakwam.
Doordat verschillende verrijkingsvorderingen naast elkaar beston-
den, was het verrijkingsrecht versnipperd. Met name Von Savigny en later
ook de juristen die in de negentiende eeuw het BGB ontwierpen, wilden in
het nieuwe wetboek één vordering opnemen voor alle gevallen waarin een
verrijking zou moeten worden teruggegeven.3 Dit heeft geleid tot de
algemene regel dat hij die door de prestatie van een ander of op een
andere wijze op diens kosten iets zonder rechtsgrond heeft verkregen dit
moet teruggeven (§812). De regel zou alle gevallen van ongerechtvaar-
digde verrijking moeten bestrijken door het gebruik van abstract geformu-
leerde vereisten, zoals ‘op diens kosten’ en ‘zonder rechtsgrond’. Ook kort
na de invoering van het BGB werd deze opvatting verdedigd. Volgens de
auteurs was de verrijkingsvordering gebaseerd op de redelijkheid. Deze
leer staat bekend als de ‘Einheitslehre’.
De Oostenrijker Wilburg heeft deze theorie fel bekritiseerd in een
invloedrijk essay.4 Daarin vraagt hij zich af wat moet worden verstaan
onder ‘rechtsgrond’. Allereerst beantwoordt hij deze vraag voor gevallen
waarin een prestatie is verricht. ´Rechtsgrond´ definieert hij als de rechts-
verhouding tussen de presterende en ontvangende partij die het behoud van
de prestatie rechtvaardigt. Dat betekent dat wanneer een vermeende rechts-
verhouding niet bestaat, of wanneer zij nietig of vernietigd is, de verrijking
kan worden teruggevorderd, omdat dan een rechtvaardiging ontbreekt.5
Voor gevallen waarin de verrijking op een andere manier is ont-
staan dan door een prestatie, kan deze definitie van het begrip rechts-
grond niet worden gebruikt. Er wordt in deze definitie immers verwezen
naar de rechtsverhouding die het behoud van een prestatie rechtvaardigt,
terwijl er geen prestatie is verricht. Wilburg betoogt echter dat ook een
andere invulling van het begrip rechtsgrond niet bruikbaar is. Bij gevallen
van verrijking met een andere oorzaak dan een prestatie ontstaat alleen
een vordering tot teruggave wanneer de verrijking ongerechtvaardigd is.
Daarbij gaat het er niet om dat een rechtsgrond ontbreekt die de verrijking
rechtvaardigt. Met andere woorden, niet elke verrijking ‘zonder rechts-
grond’ is ongerechtvaardigd. Hij illustreert zijn betoog met een voorbeeld,
waarin een weg wordt verlegd. Door de wegverlegging neemt de waarde
3 Zie daarover: Jansen 2003.
4 Wilburg 1934.
5 Wilburg 1934, p. 11.
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van een perceel toe, terwijl de waarde van een ander perceel afneemt.6 De
verrijking heeft plaatsgevonden zonder rechtsgrond, maar het is evident
dat de verrijking niet ongerechtvaardigd is.
Volgens Wilburg moet daarom het vereiste van het ontbreken van
een rechtsgrond alleen worden gesteld voor de vordering tot teruggave
van Leistungen, de zogenaamde Leistungskondiktion. Hij betoogt dat in
andere gevallen van verrijking uit het systeem van het privaatrecht moet
blijken wanneer een verrijking ongerechtvaardigd is. Volgens hem is een
beroep op de weinig concrete billijkheid niet zinvol, omdat het tot
onduidelijkheden leidt en tot toewijzing van verrijkingsvorderingen in te
veel gevallen. Verrijkingen die op een andere manier dan door een
prestatie zijn ontstaan¸ dienen volgens Wilburg alleen te worden terug-
gegeven indien het vermogen van de verrijkingsschuldeiser wordt
beschermd.
Wilburg geeft daarvan enkele voorbeelden, waaronder het geval dat
de verrijkte een inbreuk heeft gemaakt op een absoluut recht van de
verrijkingsschuldeiser. Zo kan de verrijkte een inbreuk op een auteursrecht
hebben gemaakt of eigenaar zijn geworden van een nagetrokken zaak.7 In
dat geval heeft de verrijkingsschuldeiser een zogenaamde Eingriffskondik-
tion (een bijzondere Nichtleistungskondiktion) die hem recht geeft op
afdracht van het voordeel dat de verrijkingsschuldenaar heeft behaald
met de inbreuk. Wilburg motiveert dit als volgt. Een absoluut recht geldt
tegenover iedereen. Dat betekent dat de waarde (alsook het gebruik en
genot) van het object waar het absolute recht betrekking op heeft alleen
toekomt aan de rechthebbende. Als de verrijkingsschuldenaar een inbreuk
maakt op dit recht, geniet hij een voordeel dat niet aan hem, maar aan de
rechthebbende toekomt. Met andere woorden, de verrijkingsschuldenaar
geniet een voordeel ten koste van de verrijkingsschuldeiser. Daarom ont-
staat een verbintenis tot afgifte van het behaalde voordeel.
3.2.3 Verschillende functies van de Leistungs- en Nichtleistungskondiktion
Von Caemmerer bouwt voort op het onderscheid dat Wilburg maakte
tussen de Leistungskondiktion en Nichtleistungskondiktion.8 Von
6 Wilburg 1934, p. 14.
7 Ook in het geval van een inbreuk op enkele andere vermogensrechten kan volgens
Wilburg een Eingriffskondiktion worden ingesteld. Vereist is dan dat het vermo-
gensrecht een exclusieve rechtspositie geeft op het behalen van een voordeel. Hij geeft
het voorbeeld van het commercieel uitbaten van een portret (Wilburg 1934, p. 44).
8 Reuter & Martinek 1983, p. 32-38; Esser/Weyers 2000, p. 29; Medicus 2004, nr. 632;
Lorenz 2007, §812, nr.1-3.
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Caemmerer ziet de Leistungskondiktion en de Nichtleistungskondiktion
als aparte vorderingen. Volgens hem vormt de Leistungskondiktion een
instrument waarmee ontspoorde goederenbewegingen kunnen worden
gecorrigeerd, terwijl de Nichtleistungskondiktion een instrument is waar-
mee bepaalde bijzondere rechtsposities kunnen worden beschermd.9
Voor een goed begrip van het onderscheid tussen de Leistungskon-
diktion en de Nichtleistungskondiktion, dat door veel auteurs is over-
genomen, is het nodig een opmerking te maken over het Duitse stelsel van
eigendomsoverdracht. In het Duitse recht wordt de geldigheid van een
eigendomsoverdracht niet aangetast door een gebrek in de rechtsverhou-
ding op grond waarvan de levering heeft plaatsgevonden, zoals een
(gebrekkige) koopovereenkomst. De ontspoorde eigendomsoverdracht
moet worden gecorrigeerd. Voor andere prestaties dan de levering van
goederen, zoals de betaling van geld of de verrichting van een dienst,
geldt eveneens dat zij ontspoord zijn als zij zijn verricht op grond van een
ongeldige overeenkomst. Ook deze moeten worden gecorrigeerd.
Volgens Von Caemmerer dienen ontspoorde prestaties te worden
gecorrigeerd met behulp van de Leistungskondiktion. Een prestatie is
ontspoord als een rechtsverhouding ontbreekt die rechtvaardigt dat de
verrijkte ontvanger de prestatie behoudt. Of die rechtsverhouding ont-
breekt, wordt bepaald aan de hand van andere onderdelen van het
verbintenissenrecht, zoals de nietigheids- en vernietigingsgronden.10 Een
verrijking die het gevolg is van een prestatie die is verricht op grond van
een nietige of vernietigde rechtshandeling, is ongerechtvaardigd.
De Nichtleistungskondiktionen hebben volgens Von Caemmerer
een andere functie dan de ongedaanmaking van prestaties. Zij beschermen
bepaalde rechten of rechtsposities. Als bijvoorbeeld een zaak van A wordt
nagetrokken door een zaak van C, gaat het eigendomsrecht van A teniet.
Toch blijft het eigendomsrecht ‘doorwerken’ omdat A een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking verkrijgt tegen C. Nichtleistungskondiktio-
nen dienen daarom volgens Von Caemmerer de ‘Güterschutz’.11 Volgens
Von Caemmerer is het noodzakelijk een catalogus van zulke rechtsposities
op te stellen. Deze zal ik hieronder bespreken.12
9 Von Caemmerer 1954, p 342; Von Caemmerer zag als rechtsgrond alleen de
‘solvendi causa’, de bedoeling om een schuld te voldoen. Hij moest daarom in
bepaalde gevallen aannemen dat de presterende partij verplicht was om een
schenking te doen.
10 Von Caemmerer 1954, p. 343.




Het onderscheid van Von Caemmerer heeft ruime navolging in de
literatuur gekregen. Op dit moment wordt door de meeste auteurs een
onderscheid gemaakt tussen Leistungs- en Nichtleistungskondiktionen.
Deze benadering staat bekend als de ‘Trennungslehre’.13 Daarbij is echter
niet Wilburgs opvatting overgenomen dat voor het ontstaan van een
Nichtleistungskondiktion niet vereist is dat een rechtsgrond ontbreekt.
De invulling van het begrip ‘rechtsgrond’ bij de Nichtleistungskondiktio-
nen is echter een geheel andere dan die bij de Leistungskondiktionen.14
Ook het BGH heeft de Trennungslehre aanvaard.15 Zoals wij nog zullen
zien, staat de Trennungslehre op dit moment onder druk, vooral als
gevolg van kritiek op het Leistungsbegrip.
3.3 De Leistungskondiktionen
3.3.1 Inleiding
In deze paragraaf bespreek ik de heersende leer ten aanzien van de
Leistungskondiktion. Deze bespreking is voor dit proefschrift van belang
omdat voor het Nederlandse recht een vergelijkbaar begrip betaling in de
zin van artikel 6:203 BW (en voor artikel 1395 OBW) is verdedigd door
Scheltema.16 Zowel voor het Duitse als het Nederlandse recht is betoogd
dat in meerpartijenverhoudingen wenselijke resultaten kunnen worden
bereikt aan de hand van een dergelijk betalingsbegrip. Voordat ik (in
paragraaf 6) kan onderzoeken of het Leistungsbegrip voldoet in meerpar-
tijenverhoudingen, dient te worden uitgelegd wanneer sprake is van een
Leistung (deze paragraaf), wanneer juist niet (paragraaf 4) en welke
verweren – ook in meerpartijenverhoudingen – kunnen worden gevoerd
die betrekking hebben op de omvang van de vordering (paragraaf 5).
In deze paragraaf bespreek ik allereerst de gangbare definitie van
het begrip Leistung. Daaruit blijkt dat alleen sprake is van een Leistung als
een prestatie wordt verricht met een bepaalde bedoeling. Niet alle
bedoelingen waarmee een prestatie kan worden verricht zijn relevant.
Daarom bespreek ik vervolgens welke doelen met een Leistung kunnen
worden nagestreefd.
13 Door een minderheid in de literatuur wordt de Einheitslehre weer verdedigd; dit
hangt samen met een afwijzing van het subjectieve Leistungsbegrip; zie para-
graaf 3.6.3.
14 Reuter &Martinek 1983, p. 107; Lieb 2004, §812, nr. 13; Lorenz 2007, §812, nr. 1, 76-77.




3.3.2 Definitie van de Leistung
Aangezien in de Duitse literatuur een onderscheid wordt gemaakt tussen
verrijkingen die ontstaan door prestaties en verrijkingen die ontstaan op
andere wijzen, is het van belang om precies te weten wat onder Leistung
wordt verstaan. Leistung wordt door het BGH en de meerderheid van de
auteurs opgevat als ‘een bewuste en doelgerichte vermeerdering van
andermans vermogen’.17
Er moet aan drie vereisten zijn voldaan, wil gesproken kunnen
worden van een Leistung. (1) Er moet sprake zijn van een vermeerdering
van andermans vermogen, die vaak wordt aangeduid met ‘Zuwendung’
(letterlijk: ‘doen toekomen’). (2) De handelende persoon moet zich van
deze Zuwendung bewust zijn geweest. (3) De presterende partij moet met
de Zuwendung een bedoeling hebben gehad. Ik werk de drie vereisten
kort uit.
Ad 1. Een vermeerdering van andermans vermogen vindt bijvoor-
beeld plaats als de presterende partij een voordeel verschaft aan een
ander, bijvoorbeeld door geld te betalen, een zaak in eigendom over te
dragen, of een dienst te verrichten.
Ad 2. De Zuwendung moet bewust plaatsvinden. Een eigenaar van
een vakantiehuisje die per ongeluk het identieke vakantiehuisje van zijn
buurman schildert, verricht geen Leistung: hij was zich er niet van bewust
dat hij het vermogen van een ander vermeerderde.18 Evenmin is sprake
van een Leistung als een vervoersmaatschappij een verstekeling mee-
neemt, zoals zich voordeed in de casus van een arrest van het BGH uit
1971.19
Ad 3. Ten slotte moet de presterende partij een bedoeling hebben
nagestreefd jegens de ontvanger van de Zuwendung, voor wie deze
bedoeling kenbaar moet zijn geweest. Dit vereiste dient ertoe in meerpar-
tijenverhoudingen een antwoord te geven op de vraag wie van wie
kan terugvorderen.20 Alleen van degene jegens wie een bedoeling is
17 BGHZ 58, 184, 188; Kötter 1954, 153; Reuter & Martinek 1983, p. 80; Medicus 2004,
nr. 634.
18 Medicus 2004, nr. 634.
19 BGHZ 55, 128. Overigens besliste het BGH dat sprake was van een Leistung, maar
over het algemeen wijzen de auteurs dit oordeel af; de vervoersmaatschappij was
zich van het transport niet bewust en heeft niet de bedoeling gehad een verplich-
ting na te komen. Zie bijv. Lorenz 2007, nr. 3; Koppensteiner & Kramer 1975, p. 11;
Reuter & Martinek 1983, p. 83.
20 Reeds (voordat de thans gebruikte definitie van Leistung was voorgesteld) in deze
zin: Wilburg 1934, p. 113. Zie verder: Kötter 1954, p. 153; Reuter & Martinek 1983,
p. 80-81. Een voorbeeld verduidelijkt. Stel dat A op verzoek van zijn schuldeiser B!
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nagestreefd, kan worden teruggevorderd. De Zuwendung hoeft niet te
zijn ontvangen door de ontvanger van de Leistung. Bijvoorbeeld, bij een
afgekorte betaling verricht A in opdracht van B een Zuwendung aan C,
terwijl tweemaal een Leistung wordt ontvangen: In de eerste plaats
ontvangt C een Leistung van B, omdat B de bedoeling heeft door middel
van A zijn verplichting na te komen jegens C. In de tweede plaats
ontvangt B een Leistung van A omdat A de bedoeling heeft om zijn
verbintenis jegens B te voldoen. Bij een gebrek in BC kan B van C
terugvorderen, terwijl bij een gebrek in AB, A kan terugvorderen van B.21
Hoewel het BGH de bovenstaande definitie van Leistung heeft
aanvaard, heeft het rechtscollege het belang van deze definitie gerelati-
veerd. In een uitspraak uit 1993 heeft het BGH overwogen dat voor
gevallen waarbij meer dan twee personen betrokken zijn, elke schema-
tische oplossing moet worden afgewezen en dat de bijzonderheden van
het geval voorop moeten worden gesteld.22 In par. 3.6 en 3.7 kom ik
uitvoerig terug op het subjectieve Leistungsbegrip en meerpartijenver-
houdingen. Eerst dient te worden besproken welke bedoelingen relevant
zijn.
3.3.3 Relevante bedoelingen bij Leistungen
Volgens de heersende leer kan een Leistungskondiktion worden ingesteld
wanneer een Leistung ten onrechte is verricht. Het vereiste ‘zonder
rechtsgrond’ heeft de functie te bepalen wanneer dit het geval is.23 Het
vereiste dat een prestatie met een bedoeling wordt verricht heeft belang-
rijke gevolgen voor de invulling van het vereiste ‘zonder rechtsgrond’. Uit
het begrip Leistung (een prestatie die met een bepaalde bedoeling wordt
verricht) volgt dat een Leistung ten onrechte wordt verricht wanneer deze
bedoeling niet wordt verwezenlijkt. Daaruit volgt dat de rechtsgrond
ontbreekt indien de bedoeling waarmee de prestatie is verricht niet wordt
een prestatie verricht aan C, de schuldeiser van B. C mag ervan uitgaan dat B A als
hulppersoon inschakelt om de schuld BC te voldoen. Vanuit het perspectief van C
ontvangt hij van B een Leistung, en ontvangt B een Leistung van A. Als A echter
meent een eigen schuld aan C te voldoen, is het perspectief van C doorslaggevend.
Men spreekt van de leer van de ´Empfangershorizont´. Omdat A aan B een Leistung
verricht en B aan C is bij een gebrek in de rechtsverhouding AB of in de rechts-
verhouding BC duidelijk wie tegen wie de Leistungskondiktion kan instellen; A
tegen B bij een gebrek in AB en B tegen C bij een gebrek in BC.
21 Zie par. 3.7.
22 BGHZ 122, 46.
23 Esser 1971, p. 51; Reuter & Martinek 1983, p. 106.
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verwezenlijkt.24 Anders gezegd: de verwezenlijking van de bedoeling
vormt de rechtsgrond van de Leistung. In deze paragraaf bespreek ik
welke verwezenlijkte bedoelingen een rechtsgrond kunnen vormen.
3.3.3.1 Slechts enkele bedoelingen zijn relevant
De nadruk die in het Duitse recht wordt gelegd op de bedoeling van de
presterende partijen, roept de vraag op welke bedoelingen relevant zijn.
Als iemand presteert, kan hij daar vele bedoelingen mee hebben. Medicus
geeft het voorbeeld van een koper van een vrachtwagen. De koper heeft de
vrachtwagen nodig om meer klanten te bedienen, om verder afgelegen
plekken te bereiken en om vele andere bedoelingen te verwezenlijken.
Wanneer de koper de koopprijs betaalt, doet hij dat omdat hij zich daartoe
in de overeenkomst heeft verplicht. Bovendien wil de koper bewerk-
stelligen dat de verkoper de vrachtwagen ook werkelijk levert en niet de
levering opschort. Als de vrachtwagen al geleverd is, zou de koper de
bedoeling kunnen hebben te voorkomen dat de verkoper de overeenkomst
ontbindt.
Hoe belangrijk al deze bedoelingen ook zijn, ze kunnen niet alle-
maal een rol spelen bij de vraag of de koper de koopprijs kan terug-
vorderen.25 Als de koper zou kunnen terugvorderen wanneer hij de
vrachtwagen niet nodig blijkt te hebben als een verafgelegen klant voor
een andere leverancier kiest, zou de koper met behulp van een Leistungs-
kondiktion in feite een overeenkomst kunnen terugdraaien en de regeling
van de ontbinding of vernietiging omzeilen. Bij de ontbinding of vernieti-
ging spelen dergelijke motieven of omstandigheden die in zijn risicosfeer
liggen geen rol.
Daarom dient te worden bedacht dat in het systeem van het BGH
een terugbetalingsverplichting alleen dient te ontstaan waar de overeen-
komst is vernietigd of ontbonden.26 Hieruit volgt dat alleen bepaalde
doelen die met de Leistung zijn nagestreefd, van belang zijn.27 Deze
doelen zijn schulddelging (datio solvendi causa), het creëren van een
rechtsverhouding die het behoud van een prestatie door de ontvanger
rechtvaardigt (datio donandi/obligandi causa) en bepaalde groepen
24 Reuter & Martinek 1983, p. 109 (met verdere literatuurverwijzingen); Medicus
2004, 654.
25 Medicus 2004, nr. 640. Voor de ontbinding geldt een aparte regeling (§346), die in
de rechtspraak en literatuur wordt afgestemd op §812.
26 Reuter & Martinek 1983, p. 109.
27 Medicus 2004, nr. 640.
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andere doelen (ob rem).28 Wanneer deze bedoelingen niet worden
verwezenlijkt, kan een Leistungskondiktion worden ingesteld. Deze inde-
ling heeft ertoe geleid dat er verschillende Leistungskondiktionen worden
onderscheiden, die elk verband houden met een afzonderlijk nagestreefd
doel.29 Zij zijn van belang voor een goed begrip van het Duitse prestatie-
en rechtsgrondbegrip en zullen daarom hieronder kort de revue passeren.
3.3.3.2 Datio solvendi causa
Doorgaans wordt een prestatie verricht met de bedoeling dat een schuld
wordt voldaan. Soms wordt deze bedoeling niet verwezenlijkt, waarvoor
verschillende mogelijke oorzaken kunnen worden aangewezen. Een mo-
gelijke oorzaak is dat de schuld niet heeft bestaan. Dat doet zich voor
wanneer de overeenkomst die tot een betaling verplicht nooit heeft
bestaan, nietig of met terugwerkende kracht vernietigd is. Verder kan
worden gedacht aan gevallen waarin de schuld aan een andere persoon
had moeten worden voldaan dan aan degene die heeft ontvangen (A moet
aan B en niet aan C betalen). Ook kan de verbintenis hebben verplicht tot
een andere prestatie dan is verricht. In al deze gevallen kan de presterende
partij zich beroepen op de condictio indebiti, verreweg de belangrijkste
Leistungskondiktion.
Met behulp van de bedoeling om een schuld na te komen kan een
verband worden gelegd tussen aan de ene kant de Leistung en aan de
andere kant de rechtsverhouding tussen de verrijkingsschuldeiser en
verrijkingsschuldenaar op grond waarvan de prestatie wordt verricht.
Hoewel de rechtsverhouding niet zelf de rechtsgrond is, is de rechts-
verhouding wel bepalend voor het antwoord op de vraag of er een schuld
is. De rechtsverhouding is daardoor bepalend voor de vraag of de bedoe-
ling tot schulddelging is verwezenlijkt en daarmee of er een rechtsgrond is
voor het behouden van de Leistung.
In bepaalde gevallen wordt de bedoeling om een schuld na te
komen wel gerealiseerd, maar vervalt niettemin de rechtsgrond die aan
de Leistung ten grondslag lag. Dat doet zich voor wanneer na het
verrichten van de Leistung blijkt dat de bedoeling om een schuld na te
komen niet blijvend kan worden verwezenlijkt. Stel bijvoorbeeld dat een
verzekeraar vergoeding uitkeert aan de eigenaar van een verloren of
28 Esser 1971, p. 340; Reuter & Martinek 1983, p. 90.
29 In deze Leistungskondiktionen klinkt de echo van het Romeinse recht nog
duidelijk door. Zie voor een bespreking van het Romeinse recht t.a.v. de onver-
schuldigde betaling: Zimmermann 1996, p. 843-844.
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gestolen zaak, zonder dat de eigendom van de zaak wordt overgedragen
aan de verzekeraar. Wanneer later de zaak weer terugkomt bij de eigenaar
kan de verzekeraar de uitkering terugvorderen.30 De vordering waarmee
de Leistung kan worden teruggevorderd, staat bekend als de condictio ob
causam finitam. De groep gevallen die door deze condictie wordt be-
streken is echter klein. De meeste gevallen waarin een rechtsgrond
achteraf blijkt te ontbreken, zijn gevallen waarin een overeenkomst wordt
ontbonden of vernietigd. In die gevallen zal niet de condictio ob causam
finitam maar een vordering tot ongedaanmaking na ontbinding (§346) of
een condictio indebiti moeten worden ingesteld.31
3.3.3.3 Datio donandi/obligandi causa
De presterende partij kan ook de bedoeling hebben gehad om met zijn
prestatie een rechtsverhouding te creëren die het behoud van de prestatie
door de ontvanger rechtvaardigt. De prestatie was dan niet van tevoren
verschuldigd.
Een voorbeeld van een dergelijke rechtsverhouding is de reële
overeenkomst. Een reële overeenkomst ontstaat pas door de verrichting
van de prestatie. Te denken valt aan de schenking van hand tot hand en de
overeenkomst van verbruiklening. Als de overeenkomst nietig of met
terugwerkende kracht vernietigd is, wordt het beoogde resultaat, dat wil
zeggen het ontstaan van de overeenkomst, niet verwezenlijkt. De preste-
rende partij kan daarom zijn prestatie terugvorderen.
Verder kan worden gedacht aan overeenkomsten waarbij de pres-
terende partij niet verplicht is om een prestatie te verrichten, maar die hem
recht geven op een tegenprestatie als hij desondanks een bepaalde
prestatie verricht. De presterende partij kan zijn prestatie terugvorderen
als hij niet een recht op een tegenprestatie heeft verkregen, bijvoorbeeld
wanneer hij een andere prestatie heeft verricht dan waar de overeenkomst
in voorzag.
De condictie die in deze gevallen kan worden ingesteld, is de
zogenaamde condictio ob rem.
3.3.3.4 Datio ob rem
De tweede zin van §812 lid 1 bepaalt dat een prestatie moet worden
teruggegeven indien zij is verricht met een bedoeling die niet wordt
30 RGZ 198, 110.
31 Reuter & Martinek 1983, p. 140; Medicus 2004, nr. 646, 649.
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verwezenlijkt. Deze aanspraak staat bekend als de condictio ob rem of de
condictio causa data causa non secuta.
Op het eerste gezicht lijkt de condictio ob rem overbodig, omdat
deze aanspraak uit de Leistungsdefinitie al blijkt. Een Leistung is volgens
de thans heersende leer immers een doelgerichte prestatie, die kan worden
teruggevorderd wanneer het doel niet wordt verwezenlijkt. Deze leer was
echter niet heersend toen het BGB werd opgesteld. In de moderne
literatuur wordt gepoogd de tweede zin van lid 1 nietemin een zelfstan-
dige functie te geven. Een aparte groep ‘specifieke doelen’ wordt onder-
scheiden. Als deze niet worden verwezenlijkt, kan de prestatie die ten
behoeve van deze doelen is verricht, worden teruggevorderd op grond
van de tweede zin van §812 lid 1.
De meeste auteurs beperken de condictio ob rem tot twee groepen
gevallen, de Vorleistungsfälle en de Veranlassungsfälle.32 In de overige
gevallen zullen andere condicties en de leerstukken van ontbinding,
onvoorziene omstandigheden33 en uitleg van overeenkomsten de juiste
oplossing moeten geven.
Bij de Vorleistungsfälle gaat het om vooruitbetalingen, waarbij de
presterende partij de bedoeling heeft om alvast een schuld te voldoen die
nog moet ontstaan. Wanneer de schuld niet ontstaat, kan de presterende
partij de aanbetaling terugvorderen. De Veranlassungsfälle betreffen
prestaties die zijn verricht met de bedoeling de ontvanger tot een bepaalde
tegenprestatie te bewegen. Een geval dat zich in de praktijk nogal eens
voordoet is dat een ondernemer begint te presteren terwijl de contractson-
derhandelingen nog gaande zijn. Met de prestatie wil de ondernemer de
ontvanger overhalen een overeenkomst te sluiten.34
3.3.4 Terugvordering ondanks het bereiken van het doel
Met de bovengenoemde doelen zijn alle rechtens relevante bedoelingen
besproken. De voor de praktijk belangrijkste bedoeling is het delgen van
een schuld.
32 Reuter & Martinek 1983, p, 155-173; Medicus 2004, nr. 651-653; Lorenz 2007, §812,
nr. 105-112.
33 Meer nauwkeurig: het leerstuk van de Wegfall der Geschäftsgrundlage.
34 Zie ook RGZ 118, 358. Hier stelde een schoonvader zich borg voor een verplichting
van zijn schoonzoon om schadevergoeding te betalen aan diens werkgever. De
schade was ontstaan door frauduleuze handelingen van de schoonzoon in de
uitoefening van zijn werk. De schoonvader had de bedoeling om het ontslag van
zijn schoonzoon te voorkomen. Toen de werkgever de schoonzoon ontsloeg, kon
de schoonvader zijn prestatie terugvorderen.
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Wanneer een van deze doelen niet wordt gerealiseerd, ontstaat een
Leistungskondiktion. In bepaalde gevallen kan ook wanneer het doel wél
is bereikt een Leistungskondiktion ontstaan. Deze gevallen vormen een
uitzondering op de regel dat de verwezenlijking van het doel de rechts-
grond vormt voor het behoud van de prestatie.
De eerste uitzondering betreft het geval waarin een schuld bestond
en de bedoeling om een schuld te delgen verwezenlijkt is, maar de
presterende partij zich bevrijdend had kunnen beroepen op een verweer
dat hij niet hoefde te presteren. Wanneer hij als gevolg van onwetendheid
of een vergissing toch presteert, kan hij volgens §813 deze prestatie
terugvorderen. Stel bijvoorbeeld dat een ergenaam meer schulden dan
baten erft. Hij kan de erfenis afwijzen, maar hij weet niet dat dit mogelijk
is. Hij betaalt de geerfde schuld en komt er vervolgens achter dat hij de
erfenis had kunnen afwijzen. §813 geeft hem de bevoegdheid om zijn
betaling terug te vorderen.35
De tweede uitzondering betreft de condictio ob turpem vel iniustam
causam, die is neergelegd in §817.36 De ontvanger van een prestatie kan
met het aannemen van een prestatie onzedelijk hebben gehandeld, dat wil
zeggen dat hij tegen een wettelijk verbod of de goede zeden kan zijn
ingegaan. Wanneer de presterende partij zelf niet onzedelijk heeft ge-
handeld, kan hij van de ontvanger de prestatie terugvorderen, ook als zijn
eigen bedoeling is gerealiseerd. Een voorbeeld van een geval waarin alleen
de ontvanger onzedelijk handelt, is de betaling van ‘beschermgeld’ aan
een afperser. De betalende partij kan terugvorderen, hoewel zijn bedoeling
dat de ontvangende partij een bepaalde prestatie (bescherming) levert,
wordt gerealiseerd. Het onzedelijke handelen van de ontvanger wordt zo
ernstig geacht, dat een vordering tot terugbetaling ontstaat ondanks de
verwezenlijking van het doel waarmee de presterende partij de betaling
heeft verricht.
35 Vgl. §1973, 1975 en 1990 BGB.
36 Letterlijk bepaalt §817 dat terugvordering is uitgesloten indien zowel de preste-
rende als de ontvangende partij onzedelijk hebben gehandeld. De bepaling moet
echter zo worden gelezen dat ook wanneer alleen de presterende partij onzedelijk
heeft gehandeld, terugvordering is uitgesloten. Terugvordering is ook mogelijk als
de ontvangende partij onzedelijk handelde terwijl de presterende partij die niet
onzedelijk handelde wist dat hij onverschuldigd betaalde, zoals in het voorbeeld





Voor een goed begrip van de Leistungskondiktion en van meerpartijen-
verhoudingen is het noodzakelijk stil te staan bij de Nichtleistungskon-
diktion. Ook de Nichtleistungskondiktion kan namelijk een aanspraak
tot terugbetaling geven in sommige meerpartijenverhoudingen waarin
een Leistung is verricht. Aan bod komen de Eingriffskondiktion, de
Aufwendungskondiktion, de Rückgriffskondiktion en enkele wettelijke
bepalingen.
3.4.2 Algemene Eingriffskondiktion
De Eingriffskondiktion is zowel in de literatuur als de praktijk de
belangrijkste Nichtleistungskondiktion.37 De Eingriffskondiktion geeft
recht op afdracht van behaald voordeel dat de verrijkingsschuldenaar
heeft genoten door onbevoegd een inbreuk te maken op bepaalde rechten
of rechtsposities van de verrijkingsschuldeiser.38 Volgens de heersende
leer geeft niet elke inbreuk op een rechtspositie van de verrijkingsschul-
deiser recht op afdracht van behaald voordeel. Het moet gaan om
inbreuken op rechten of rechtsposities die de verrijkingsschuldeiser be-
paalde exclusieve bevoegdheden toekennen (‘zuweisen’). Men spreekt van
rechtsposities met ‘Zuweisungsgehalt’. Het gaat er niet om dat de inbreuk
toerekenbaar onrechtmatig is, maar dat de verrijkingsschuldeiser exclusief
bevoegd is tot de economische exploitatie van de rechtspositie.39 Rechts-
posities die de rechthebbende een dergelijke exclusieve gebruiks- of
exploitatiebevoegdheid geven zijn bijvoorbeeld het eigendomsrecht, het
algemene persoonlijkheidsrecht en de intellectuele eigendomsrechten.
Uit het exclusieve karakter van een rechtspositie volgt dat de
verrijkingsschuldeiser als enige bevoegd is tot exploitatie. Met andere
woorden, bij exclusieve rechtsposities komen de voordelen uitsluitend aan
37 Zie voor een zeer uitvoerige bespreking van de Eingriffskondiktion: Linssen 2001.
38 De term ‘rechtspositie’ (een door het recht beschermd belang) is niet bijzonder
scherp, maar wordt door de auteurs en het BGH gebruikt om aan te geven dat het
bij de toepassing van de Nichtleistungskondiktion niet per se gaat om absolute
rechten. In §816 lid 2 vindt men een bijzondere regeling voor een inbreuk op een
rechtspositie, waarbij het niet gaat om een absoluut recht. In deze bepaling wordt
aan de verrijkingsschuldeiser een aanspraak gegeven tegen iemand die onbevoegd
een prestatie heeft aangenomen die de verrijkingsschuldeiser met uitsluiting van
ieder ander toekwam maar waarbij de presterende partij bevrijdend heeft betaald.
39 BGHZ 107, 117.
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hem toe. Deze rechten vloeien daarom uit zijn vermogen, ook als hij geen
concrete schade heeft geleden.
Het vereiste van Zuweisungsgehalt zorgt voor een beperking van
het bereik van de Eingriffskondiktion. Alleen voordelen die door de
verrijkingsschuldenaar worden genoten, terwijl zij exclusief toekomen
aan de verrijkingsschuldeiser, vloeien voort uit het vermogen van de
verrijkingsschuldeiser. Andere verrijkingen die worden genoten als ge-
volg van gedrag waarvan de verrijkingsschuldenaar zich dient te ont-
houden, vormen geen verrijking ten koste van de schuldeiser in de zin van
§812. Het vereiste van Zuweisungsgehalt voorkomt dat elke onrecht-
matige gedraging die leidt tot een verrijking een recht op voordeelsafgifte
doet ontstaan.
Verder volgt uit het Zuweisungsgehalt dat de verrijking zonder
rechtsgrond is als daarvoor niet een bijzondere rechtvaardiging bestaat.
Uit de exclusieve bevoegdheid tot gebruik en exploitatie volgt dat de
verrijking zonder bijzondere rechtvaardiging niet bij de verrijkingsschul-
denaar thuishoort. Hij geniet de verrijking dan zonder rechtsgrond.
Een verrijking kan worden gerechtvaardigd door een rechtshande-
ling, zoals de verschaffing van een licentie, door een wettelijke bepaling of
door een rechterlijke uitspraak die kracht van gewijsde heeft.
In sommige gevallen is de verrijking de consequentie van een
wettelijke bepaling, zoals bij verrijkingen die plaatsvinden wanneer een
zaak van de verrijkingsschuldeiser wordt nagetrokken door een zaak van
de verrijkingsschuldenaar. Niet altijd is een dergelijke verrijking gerecht-
vaardigd. Waar het om gaat is of de wetgever een nieuwe verdeling van
de rechtsposities heeft gewild. Anders gezegd, het gaat erom of het
wettelijke voorschrift dat in de verrijking resulteerde tegelijkertijd een
rechtsgrond vormt voor het behouden van deze verrijking.40
Het komt daarmee aan op de uitleg van de wettelijke bepalingen die
in een verrijking resulteren. In een enkel geval heeft de wetgever dit zelf
duidelijk gemaakt. Zo heeft hij zelf bepaald in §951 dat verrijkingen ten
gevolge van natrekking, vermenging en zaaksvorming niet worden ge-
rechtvaardigd door de wet. Met de verwezenlijking van een bedoeling van
de verrijkingsschuldeiser heeft dit alles niet zo veel te doen. Hieruit blijkt
dat het begrip rechtsgrond bij Nichtleistungen een andere invulling heeft
dan bij Leistungen. Daar vormt de verwezenlijking van de bedoeling
immers de rechtsgrond.
Ten slotte wordt uit het ‘Zuweisungsgehalt’ afgeleid waar de ver-
rijkingsschuldeiser aanspraak op maakt, met andere woorden, wat de
40 BGH NJW 1981, p. 1602.
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inhoud van zijn vordering is. Aangezien de verrijkingsschuldeiser exclu-
sief bevoegd was tot de exploitatie van de rechtspositie, heeft hij recht op
een exploitatievergoeding.41 Gebruik en exploitatie moeten worden ver-
goed naar hun marktwaarde, die doorgaans wordt begroot op de waarde
van een licentie. Als de verrijkingsschuldenaar een hogere opbrengst dan
de waarde van de licentie heeft behaald, kan de schuldeiser daarvan geen
afdracht vorderen. Een hogere opbrengst wordt beschouwd als een gevolg
van omstandigheden die liggen in de sfeer van de verrijkingsschuldenaar.
3.4.3 De bijzondere Eingriffskondiktion van §816 BGB
§816 regelt twee bijzondere gevallen waarin een rechthebbende door een
handeling van een onbevoegde wordt verarmd. Het gaat om bepaalde
handelingen die een inbreuk vormen op rechten (lid 1) of op rechtsposities
(lid 2) en daarom wordt §816 gezien als een bijzondere Eingriffskondik-
tion. Lid 1 ziet op het geval waarin de verrijkingsschuldenaar onbevoegd
beschikt over een goed, waarbij de beschikking kan worden tegengewor-
pen aan de rechthebbende. De rechthebbende kan dan van de schuldenaar
afdracht vorderen van hetgeen deze heeft verkregen. Als de schuldenaar
geen tegenprestatie heeft verkregen, kan de rechthebbende de zaak terug-
vorderen van de verkrijger. Een voorbeeld: A is eigenaar van een zaak, die
door B wordt verkocht en onbevoegd wordt geleverd aan C. C verkrijgt de
eigendom als hij gerechtvaardigd vertrouwt op de bevoegdheid van B. A
heeft recht op afdracht van de koopprijs die B van C heeft ontvangen.42
Wanneer de B de zaak niet heeft verkocht maar geschonken aan C, heeft A
uit hoofde van §816 een vordering (een persoonlijk recht) tegen C tot
teruggave van de zaak.
Lid 2 ziet op het geval waarin een onbevoegde een prestatie in
ontvangst neemt en dit aan de gerechtigde tot die prestatie kan worden
tegengeworpen. De gerechtigde heeft dan een vordering tegen de onbe-
voegde ontvanger tot afdracht van de prestatie. De bepaling is vooral van
belang wanneer een schuldenaar bevrijdend is nagekomen aan een in-
ningsonbevoegde. De gerechtigde kan dan afdracht vorderen van de
inningsonbevoegde.
41 BGHZ 82, 299; Von Caemmerer 1954, p. 356-360. Reuter & Martinek 1983, p. 568;
Medicus 2004, nr. 714; Lorenz 2007, nr. 23.
42 Volgens een minderheidsopvatting in de literatuur moet B de objectieve waarde




De Augwendungskondiktion heeft betrekking op prestaties die geen
Leistung zijn. Wij zagen in paragraaf 3.2.2 wat een Leistung is: een
bewuste en doelgerichte vermeerdering van andermans vermogen. Dat
doet zich bijvoorbeeld voor wanneer een aannemer een huis bouwt op
grond die toebehoort aan de opdrachtgever. Echter, als A meent eigenaar
te zijn van een stuk grond en daarop een huis bouwt, terwijl de grond
eigendom is van B, dan verricht hij geen Leistung. A is zich immers er niet
van bewust dat hij vreemd vermogen vermeerdert en hij streeft met zijn
werkzaamheden geen relevant doel na. En stel dat A bewust en doelge-
richt verbeteringen aanbrengt aan goederen van B, maar dat A daarbij per
vergissing eigen vermogensbestanddelen gebruikt in plaats van vermo-
gensbestanddelen van B. A wil dan niet bewust en met een bepaald doel
het vermogen van B vermeerderen door eigen goederen te gebruiken. In
zoverre verricht A dan geen Leistung jegens B.
In de besproken voorbeelden is het wenselijk dat A terugbetaling
kan vorderen van B. A heeft echter geen Leistung verricht, zodat hij niet
met succes een Leistungskondiktion kan instellen tegen B. Hij kan echter
een beroep doen op een bijzondere Nichtleistungskondiktion, de zoge-
naamde Augwendungskondiktion.43
3.4.5 De Rückgriffskondiktion
De Rückgriffskondiktion is van belang bij nakoming door een derde. Naar
Duits recht kan een schuld worden nagekomen door een derde, A, zonder
dat de schuldenaar, B, daartoe toestemming hoeft te geven. Wanneer A
betaalt aan de schuldeiser, C, heeft hij een verhaalsrecht op B, omdat die
bevrijd is van zijn schuld. Dit verhaalsrecht kan alleen worden gebaseerd
op §812 als het niet voortvloeit uit een andere wettelijke bepaling.44 Er zijn
verschillende bepalingen op grond waarvan A een aanspraak kan hebben
tegen B. Zo kan A worden gesubrogeerd in de vordering die hij heeft
43 Echter, het bereik van de Aufwendungskondiktion van §812 is in deze gevallen
niet bijzonder groot, omdat een bezitter te goeder trouw volgens het BGH niet
jegens de eigenaar een beroep kan doen op §812. Volgens het BGH derogeert §812
aan de regeling van §994 e.v., waar de rechtsverhouding tussen eigenaren en
bezitters wordt geregeld (BGHZ 41, 157; BGHZ 140, 275). Deze regeling geeft een
bezitter te goeder trouw alleen recht op vergoedingen van noodzakelijke verbe-
teringen. De beslissing van het BGH is bekritiseerd, omdat bezitters te kwader
trouw wél een beroep kunnen doen op §812 en ook niet noodzakelijke verbe-
teringen vergoed kunnen krijgen; Medicus 2004, nr. 717.
44 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 54.
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voldaan, zodat hij in de plaatst treedt van de oorspronkelijke schuldeiser
C.45 A kan ook een regresvordering hebben, dat wil zeggen dat hij een
nieuwe vordering heeft op B. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer A een
schuld voldoet waarvoor hij hoofdelijk verbonden is met een of meer
medeschuldenaren.46 A kan verder hebben gehandeld op grond van een
overeenkomst van opdracht; hij heeft in dat geval een contractuele vorde-
ring tot schadeloosstelling. Daarnaast kan A als zaakwaarnemer een
schuld van B hebben betaald. A heeft dan een vordering uit zaakwaarne-
ming tegen B.47
Slechts in de overige gevallen heeft A tegen B een vordering die
voortvloeit uit §812, de zogeheten Rückgriffskondiktion. Aangenomen
wordt dat B tegen de Rückgriffskondiktion geen beroep kan doen op het
verweermiddel van §814. Daar is bepaald dat een verrijkingsschuldenaar
niet hoeft terug te betalen als de verrijkingsschuldeiser zich ervan bewust
was dat hij niet tot betaling verplicht was.
Echter, het ontstaan van een verplichting voor B om A terug te
betalen, dient B niet in een nadeligere positie te brengen dan waarin B
zonder A’s betaling zou hebben bevonden. A kan zich daarom beroepen
op §818 en aanvoeren dat hij geen waarde hecht aan de voldoening van
zijn schuld door A aan C. De invulling van dit verweer bij betalingen door
derden wordt ingekleurd door de bepalingen ten aanzien van verweren
die een schuldenaar van een gecedeerde vordering kan aanvoeren tegen
een cessionaris die nakoming vordert. Deze verweren zijn via §818 van
overeenkomstige toepassing.48 De reden daarvoor is als volgt. B hoeft als
gevolg van A’s betaling aan C niet langer aan C te betalen. In plaats
daarvan dient hij A terug te betalen. B bevindt zich zo bezien in een
vergelijkbare positie als de schuldenaar van een gecedeerde vordering. De
schuldenaar van een gecedeerde vordering dient immers ook niet te
betalen aan zijn oorspronkelijke schuldeiser (de cedent), maar aan de
cessionaris.
B kan via §818 een beroep doen op drie bepalingen. §404 bepaalt dat
de schuldenaar verweermiddelen waarop hij zich jegens de schuldeiser
had kunnen beroepen, ook kan inroepen tegen de cessionaris. B
kan daarom de verweemiddelen waarop hij zich jegens C had kunnen
45 Bijvoorbeeld bij borgtocht, §774 lid 1, of wanneer iemand een schuld voldoet
waarvoor een goed is verbonden waartoe hij is gerechtigd, §268 (zoals wanneer
iemand voor een schuld van een derde een van zijn eigen zaken in pand of
hypotheek heeft gegeven).
46 §426 lid 1.
47 §683.
48 Medicus 2004, nr. 722.
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beroepen, ook inroepen tegen A. §406 bepaalt dat verrekeningsbevoegd-
heden die tegen de oorspronkelijke schuldeiser konden worden ingeroe-
pen, blijven bestaan. B kan daarom tegen de Rückgriffskondiktion van A
aanvoeren dat hij zijn schuld aan C had kunnen verrekenen met een
vordering op C. Tot slot bepaalt § 407 dat wanneer de schuldenaar te
goeder trouw onwetend is van de cessie, hij bevrijdend aan de oorspron-
kelijke schuldeiser kan betalen. Stel dat B onwetend was van de betaling
door A aan C, en dat hij daarom zelf heeft betaald aan C. B kan dan jegens
A aanvoeren dat hij bevrijd is van zijn verplichting tot terugbetaling
aan A.
3.4.6 Andere Nichtleistungskondiktionen: Durchgriffskondiktion
§822 geeft een bijzondere aanspraak tot teruggave in de situatie dat de
verrijkingsschuldenaar hetgeen hij behoorde terug te geven te goeder
trouw en om niet heeft doorgegeven aan een derde. De verrijkingsschul-
denaar zal zich dan kunnen beroepen op het verweer dat hij niet langer
verrijkt is (§818 lid 3). Volgens §822 heeft de verrijkingsschuldeiser dan
een directe aanspraak op afgifte tegen de derde. Deze aanspraak wordt
Durchgriffskondiktion genoemd.
Een voorbeeld: A verkoopt en levert een zaak aan B. B schenkt de
zaak aan C, waarna A zich beroept op de nietigheid van de koopover-
eenkomst AB. In het abstracte stelsel van eigendomsoverdracht dat in
Duitsland geldt, is bij de levering de eigendom van de zaak overgegaan,
ondanks de nietigheid van de koopovereenkomst. A heeft daarom alleen
een verbintenisrechtelijke aanspraak tot terugbetaling tegen B, namelijk de
condictio indebiti. Indien B te goeder trouw was toen hij de zaak schonk
en leverde aan C, kan B tegen A’s vordering aanvoeren dat hij niet langer
is verrijkt (§818 lid 3). A heeft daardoor geen aanspraken meer tegen
B. §822 komt A te hulp en geeft hem een rechtstreekse vordering op C.
Medicus wijst erop dat een rechtstreekse vordering van A op C leidt
tot een merkwaardig resultaat.49 Stel nu dat B te kwader trouw hetgeen hij
van A heeft ontvangen, heeft geschonken aan C. B komt daarom geen
beroep op §818 lid 3. A heeft dus een vordering tegen B, zodat het niet
wenselijk is dat hij een vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde
verrijking heeft tegen C. Stel nu dat A er toch niet in slaagt om van B terug
te vorderen, bijvoorbeeld omdat B failliet is. Volgens het BGH kan A ook
dan niet terugvorderen van C.50 Medicus betoogt dat C’s positie derhalve
49 Medicus 2004, nr. 691.
50 BGH NJW 1969, 605; BGH NJW 1999, 1026.
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geheel afhangt van de goede trouw van B. Dit is echter een omstandigheid
waarop C doorgaans geen invloed heeft.
3.4.7 Afrondende opmerkingen over de Trennungsleer en lessen voor het
Nederlandse recht
Nu zowel de Leistungskondiktionen als de Nichtleistungskondiktionen
zijn besproken, kan een standpunt over de Trennungslehre worden
ingenomen en kunnen lessen worden geleerd voor het Nederlandse recht.
Zoals wij zagen in paragraaf 3.2.3 is volgens Von Caemmerer het
kenmerk van Leistungskondiktionen dat ontspoorde prestaties kunnen
worden gecorrigeerd. Het kenmerk van de Nichtleistungskondiktion zou
zijn dat bepaalde rechtsposities van de verrijkingsschuldeiser worden
beschermd tegen inbreuken. Het onderscheid dat Von Caemmerer tussen
deze twee kondiktionen heeft voorgesteld, is in de Duitse literatuur
overgenomen.
Het onderscheid was bedoeld om de vordering uit hoofde van §812
te systematiseren. Kunnen artikel 6:212 en artikel 6:203 met behulp van
een vergelijkbaar onderscheid worden gesystematiseerd? Zou het onder-
scheid voor het Nederlandse recht mee kunnen brengen dat gevallen
waarin een prestatie is verricht terwijl daarvoor een rechtsgrond ont-
breekt, met behulp van artikel 6:203 worden opgelost? En zou artikel 6:212
dan kunnen worden beperkt tot gevallen waarin de verrijkingsschulde-
naar een inbreuk heeft gepleegd op een exclusieve rechtspositie?
Ik meen dat veel te zeggen valt voor het onderscheid dat Von
Caemmerer wilde maken. In alle gevallen waarin onder Duits recht een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat, is sprake van (1) een
vermeerdering van vreemd vermogen door de ontspoorde levering
van goederen of ontspoorde verrichting van diensten (Zuwendung), dan
wel van (2) een vermeerdering van eigen vermogen door onbevoegd een
inbreuk te plegen op een exclusieve rechtspositie. Ik merk over beide
categorieen het volgende op.
Ad 1. In de eerste categorie kunnen allerlei prestaties worden onderscheiden
die door de verrijkingsschuldeiser zijn verricht of aan hem kunnen worden
toegerekend. Het gaat daarbij om (a) bewuste, doelgerichte prestaties die
voldoen aan de definitie van het begrip Leistung die door het BGH wordt
gehanteerd; en (b) prestaties die onbewust of anderszins zonder relevante
bedoeling jegens de verrijkingsschuldenaar worden verricht en niet voldoen
aan de definitie van het begrip Leistung, zoals prestaties die een Aufwen-
dungs-, Rückgriffs- en Durchgriffskondiktion doen ontstaan.
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Ad 2. In de tweede groep gevallen kunnen handelingen worden onder-
scheiden die door de verrijkingsschuldenaar zijn verricht of aan hem
kunnen worden toegerekend. Het gaat daarbij om inbreuken op exclu-
sieve rechtsposities die een algemene of bijzondere Eingriffskondiktion
doen ontstaan.
Het onderscheid van Canaris is volgens mij terecht. Ik meen echter ook dat
de uitwerking die in de Duitse doctrine en rechtspraak wordt gegeven aan
het onderscheid van Van Caemmerer, niet voldoet. In het bijzonder is de
definitie van het begrip Leistung in de zin §812 te beperkt. Alleen
prestaties (Zuwendungen) die bewust en met een bepaalde bedoeling
zijn verricht, vallen daaronder. Andere prestaties (Zuwendungen) moeten
met een Nichtleistungskondiktion worden teruggevorderd als zij een
ongerechtvaardigde verrijking tot gevolg hebben.
Hierdoor is de Nichtleistungskondiktion een restvordering gewor-
den in plaats van een vordering waarmee bepaalde rechtsposities van de
verrijkingsschuldeiser worden beschermd tegen inbreuken, zoals Van
Caemmerer voorstelde. De Nichtleistungskondiktion geeft een aanspraak
in een groot aantal gevallen die geen gemeenschappelijke kenmerken
hebben (anders dan dat het gaat om verrijkingen van de een ten koste
van een ander die niet het gevolg zijn van een doelgerichte prestatie van
de ander). Er bestaat immers weinig gelijkenis tussen een rechtsinbreuk
door de verrijkingsschuldenaar (waardoor een Eingriffskondiktion kan
ontstaan) en een onbewuste prestatie door een verrijkingsschuldeiser
(waardoor een Aufwendungskondiktion kan ontstaan).
Bovendien is het merkwaardig dat bijna alle Nichtleistungskondik-
tionen betrekking hebben op prestaties; alleen de Eingriffskondiktion heeft
geen betrekking op een prestatie. In gevallen waarin een Aufwendungs-,
Rückgriffs-, of Durchgriffskondiktion ontstaat, heeft de verrijkingsschul-
deiser een prestatie verricht – zij het dat hij met deze prestatie niet jegens
de verrijkingsschuldenaar een bepaalde relevante bedoeling heeft nage-
streefd, zodat zijn prestatie niet onder de gangbare definitie van het begrip
Leistung valt.
Door de beperkte uitleg van het begrip Leistung is de heersende leer
ten aanzien van het onderscheid tussen de Leistungskondiktion en de
Nichtleistungskondiktion niet overtuigend.51 Ik ben daarom van mening
dat de Duitse uitwerking van het onderscheid tussen verrijkingen als
51 Ook in paragraaf 6, waar meerpartijenverhoudingen besproken worden, blijkt dat




gevolg van prestaties en verrijkingen als gevolg van inbreuken niet moet
worden overgenomen voor het Nederlandse recht.
Toch is het zinvol om een onderscheid te maken tussen gevallen
waarin een prestatie is verricht en gevallen waarin een inbreuk is ge-
pleegd. Ik meen dat een dergelijk onderscheid voor het Nederlandse recht
het mogelijk maakt om artikel 6:203 en 6:212 te systematiseren. Artikel
6:203 zou dan een oplossing kunnen bieden in alle gevallen waarin sprake
is van een prestatie (een vermeerdering van vreemd vermogen) waarvoor
een rechtsgrond ontbreekt. En artikel 6:212 kan dan worden beperkt tot
inbreuken op exclusieve rechtsposities. Het begrip betaling in artikel 6:203
zal dan echter anders moeten worden uitgelegd dan wat de Duitse auteurs
verstaan onder Leistung.52 Een betaling in de zin van artikel 6:203 dient
niet te worden beperkt tot doelgerichte prestaties. Een veel ruimer beta-
lingsbegrip is daarom nodig. Ik kom hier in de volgende hoofdstukken op
terug.53
3.5 Inhoud van de aanspraak tot teruggave
3.5.1 Inleiding
§818 bepaalt wat precies moet worden teruggegeven. De Duitse dogma-
tiek en rechtspraak hebben enkele belangrijke inzichten ontwikkeld ten
aanzien van verweermiddelen die de verrijkingsschuldenaar kan voeren
tegen een vordering uit hoofde van § 812, welke verweermiddelen be-
trekking hebben op de omvang van de verplichting tot terugbetaling.
Deze inzichten zijn ook van belang voor het Nederlandse recht, omdat
hier de verweermiddelen met betrekking tot de omvang van de vordering
nog niet volledig zijn ontwikkeld in de rechtspraak en literatuur.
Bovendien is het nodig om stil te staan bij de verweermiddelen
tegen de Leistungskondiktion voor een goed begrip van bepaalde Nicht-
leistungskondiktionen. Bijvoorbeeld, als de ontvanger van een Leistung
het verweer kan voeren dat hij niet langer is verrijkt omdat hij de
verrijking heeft doorgegeven aan een derde, dan kan de presterende partij
52 Het zal dan bovendien ruimer moeten worden uitgelegd dan thans gebruikelijk is
in de Nederlandse literatuur. Het zal dan nodig zijn om een uitleg te geven aan het
begrip ‘betaling’ in de zin van artikel 6:203 die overeenkomt met wat de Duitse
schrijvers verstaan onder ‘Zuwendung’. Deze betekenis heeft het betalingsbegrip
van artikel 6:203 in de Nederlandse heersende leer niet.
53 Zie hoofdstuk 5, par. 5.3.9.
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de derde aanspreken met een Nichtleistungskondiktion. Ik sta om deze
redenen uitvoerig stil bij §818.
3.5.2 Hetgeen is verkregen moet worden teruggegeven
Een Leistungskondiktion geeft aanspraak op teruggave van wat de ver-
rijkingsschuldenaar heeft ontvangen. In principe moet volgens lid 1 alles
wat ‘concreet vatbaar’ is in natura worden teruggegeven. Een zaak die in
eigendom is overgedragen, moet daarom worden teruggeven door middel
van een retro-overdracht. Het is niet van belang of hetgeen de verrij-
kingsschuldenaar heeft verkregen ook vermogenswaarde heeft.54
De verrijkingsschuldenaar kan behalve concreet vatbare voordelen
ook ‘niet concreet vatbare’ voordelen hebben ontvangen. Dat is bijvoor-
beeld het geval wanneer de verrijkingsschuldenaar een dienst in ontvangst
heeft genomen, zoals onderwijs. Teruggave in natura is dan niet mogelijk.
Dan moet op grond van §818 lid 2 de waarde van het ontvangen voordeel
worden vergoed. Op deze bepaling kom ik terug in §3.4.4, na een
bespreking van de regeling over afdracht van vruchten en voordelen die
in de plaats treden van het oorspronkelijk verkregen voordeel.
3.5.3 Vruchten en vermogensbestanddelen die in de plaats treden van de
oorspronkelijke verrijking
§818 lid 1 bevat een bepaling over afdracht van vruchten en voordelen die
in de plaats treden van het oorspronkelijk verkregen voordeel.
De verrijkingsschuldenaar die vruchten geniet uit hetgeen hij zon-
der rechtsgrond heeft verkregen, is verplicht om zowel het ontvangen
goed als de vruchten terug te geven aan de verrijkingsschuldeiser. Voor
vruchten die zijn verkregen door een bezitter te goeder trouw die niet
eigenaar is, geeft §994 e.v. een aparte regeling.
Wanneer het ontvangen voordeel teniet is gegaan en daarvoor
bepaalde andere voordelen in de plaats zijn getreden, is de verrijkings-
schuldenaar verplicht deze nieuwe voordelen af te dragen. Lid 1 noemt
allereerst voordelen die zijn genoten op basis van een verkregen recht.
54 Ook erkenningen van het bestaan of de afwezigheid van schulden kunnen worden
volgens §812 lid 2 als Leistungen gezien. Deze erkenningen hebben naar Duits
recht abstracte werking, dat wil zeggen dat ze geldig zijn zonder dat de onder-
liggende rechtsverhouding geldig dient te zijn. Daarom kunnen deze erkenningen
worden teruggevorderd als de onderliggende rechtsverhouding gebrekkig is.
‘Terugbetaling’ vindt plaats als de verrijkingsschuldenaar erkent dat hij geen
vordering heeft tegen de verrijkingsschuldeiser.
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Daarbij moet worden gedacht aan geïnde betalingen die zijn verkregen op
basis van vorderingen die rechtsgeldig aan de verrijkingsschuldenaar zijn
gecedeerd.55 Verder noemt lid 1 schadevergoedingen wegens het teniet-
gaan, de beschadiging of de onteigening van het verkregen goed. Stel dat een
verrijkingsschuldenaar een zaak zonder rechtsgrond ontvangt. Hij verzekert
de zaak, die vervolgens tenietgaat. De verzekeraar keert een vergoeding uit
aan de schuldenaar. Op grond van 818 lid 1 moet de schuldenaar de
verzekeringsuitkering afdragen aan de verrijkingsschuldeiser.
Lid 1 geeft volgens de literatuur geen bepaling voor gevallen waarin
de schuldenaar op grond van onderhandelingen een voordeel verkrijgt dat
in de plaats treedt van een verkregen voordeel. Dan is niet lid 1 van
toepassing, maar lid 2. Stel bijvoorbeeld dat een verrijkingsschuldenaar
een zaak verkoopt die hij zonder rechtsgrond in eigendom heeft verkre-
gen. De verkregen koopprijs treedt dan niet in de plaats van de zaak die
aan een derde is geleverd.56 De verrijkingsschuldeiser heeft op grond van
lid 2 recht op vergoeding van de waarde van de zaak. Lid 2 wordt
besproken in de volgende subparagraaf.57
3.5.4 Waardevergoeding
§818 lid 2 geeft de verrijkingsschuldeiser in twee gevallen recht op een
vergoeding van de waarde van hetgeen de verrijkingsschuldenaar heeft
ontvangen. In de eerste plaats heeft hij recht op vergoeding van de waarde
van de prestatie wanneer de schuldenaar geen teruggave in natura kan
geven van het hetgeen deze heeft ontvangen, omdat dit naar de aard van
de ontvangen prestatie onmogelijk is. Bijvoorbeeld, een dienst, zoals het
geven van een advies of het uitgraven van een kanaal, kan niet in natura
worden teruggegeven. De schuldeiser heeft recht op vergoeding van zijn
werkzaamheden.
In de tweede plaats verkrijgt de schuldeiser een recht op waarde-
vergoeding wanneer de schuldenaar om andere redenen niet in natura
terug kan geven. Stel bijvoorbeeld dat de verrijkingsschuldeiser een
55 Wegens het abstracte stelsel van eigendomsoverdracht kan een vordering geldig
zijn gecedeerd op grond van een nietige overeenkomst waarbij de vordering is
verkocht.
56 Wegens het abstracte stelsel van eigendomsoverdracht kan een zaak geldig zijn
overgedragen hoewel de overeenkomst die tot de overdracht verplicht (of anders-
zins de levering zou kunnen rechtvaardigen) nietig is. Wanneer de verrijkings-
schuldenaar de zaak niet in eigendom heeft verkregen, is hij aansprakelijk op
grond van §816 lid 1, zie paragraaf 3.5.3.
57 Reuter & Martinek 1983, p. 554-555; Larenz/Canaris 1994, p. 269-270; Lieb 2004,
§818, nr. 26; anders: Medicus 2004, nr. 676.
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vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking heeft tot terug-
gave van bouwmaterialen. De schuldenaar is niet in staat tot teruggave in
natura, omdat hij de materialen heeft gebruikt bij de bouw van een huis.
De verrijkingsschuldeiser heeft dan recht op vergoeding van de waarde
van de materialen.
In de literatuur wordt gediscussieerd over de vraag of de verrij-
kingsschuldenaar op grond van lid 2 de waarde moet vergoeden die de
prestatie voor hem persoonlijk heeft, of dat hij de marktwaarde moet
vergoeden. De meeste auteurs kiezen voor de marktwaarde, net als het
BGH.58 In deze benadering hoeft de verrijkingsschuldenaar niet een extra
voordeel dat boven de marktwaarde van de prestatie uitgaat, af te staan
aan de verrijkingsschuldeiser. Dit extra voordeel ontstaat doorgaans
immers niet door de prestatie van de schuldeiser, maar is een gevolg
van omstandigheden die in de sfeer van de schuldenaar liggen.59 Wanneer
de verrijkingsschuldenaar minder waarde hecht aan het ontvangen voor-
deel dan de marktwaarde of wanneer de waarde van de prestatie die hij
heeft ontvangen is verminderd, dan kan hij, als hij te goeder trouw is, zich
beroepen op lid 3. Lid 3 wordt in de volgende subparagraaf besproken.
Ter illustratie van lid 2 kan het voorbeeld van een doorverkochte
zaak dienen, dat ook in de vorige subparagraaf aan de orde kwam. Stel
dat de verrijkingsschuldeiser een zaak zonder rechtsgrond in eigendom
overdraagt aan de verrijkingsschuldenaar. Deze verkoopt de zaak door
aan een derde. Hij kan zijn verplichting tot teruggave van wat hij heeft
verkregen niet meer nakomen. Hij moet daarom een vergoeding betalen
ter grootte van de marktwaarde. Als de verkoopprijs hoger is dan de
marktwaarde, mag hij het surplus behouden. Als de prijs lager is, moet hij
in principe toch de marktwaarde vergoeden. Alleen als hij te goeder trouw
is, mag hij het verweer voeren dat de verrijking is verminderd (lid 3). Dit
verweer komt in de volgende subparagraaf aan de orde.
58 BHGZ 5, 197; BGHZ 10, 171; BGHZ 17, 236; BGHZ 132, 198. Letterlijk bepaalt §818
lid 3 dat de verplichting tot teruggave of waardevergoeding vervalt voor zover de
verrijkingsschuldenaar niet meer verrijkt is. Het vereiste van goede trouw wordt
niet met zoveel woorden door de wet genoemd, maar blijkt uit §818 lid 4 en §819.
De meeste auteurs nemen aan dat onder omstandigheden de bepaling ook
schuldenaren beschermt die de verrijking op minder dan haar marktwaarde
waarderen. De schuldenaar hoeft dan slechts de persoonlijke waarde van hetgeen
is ontvangen te vergoeden.
59 Larenz/Canaris 1994, p. 276-277; Medicus 2004, nr. 678; Lorenz 2007, §818, nr. 26-




In normale omstandigheden, dat wil zeggen wanneer er geen vordering
tot teruggave zou hebben bestaan, ligt het risico van waardevermindering
van een vermogensbestanddeel bij degene in wiens vermogen dit vermo-
gensbestanddeel valt. Ieder draagt immers in beginsel zijn eigen schade. In
gevallen van ongerechtvaardigde verrijking geldt echter een ander regime.
Het risico dat een verrijking vermindert, wordt naar de verrijkingsschul-
deiser verplaatst.60 §818 lid 3 bepaalt namelijk dat de verplichting tot
teruggave of waardevergoeding vervalt voor zover de verrijkingsschul-
denaar niet meer verrijkt is. Deze regel vloeit volgens de auteurs voort uit
de aard van het verrijkingsrecht. Het gaat immers om een ongerecht-
vaardigde verrijking die moet worden afgestaan en niet om een verarming
van de verrijkingsschuldeiser die moet worden vergoed. De verrijkings-
schuldenaar hoeft daarom alleen datgene terug te geven wat nog van de
verrijking over is.
In de literatuur worden drie groepen gevallen onderscheiden
waarin §818 lid 3 moet worden toegepast, die in deze subparagraaf
worden besproken.
(i) verkregen goed valt weg
In de eerste groep valt een verrijking weg zonder dat daarvoor een
vergoeding in de plaats komt. Enkele voorbeelden maken de werking
van het verweer duidelijk. Zo is terugvordering niet mogelijk als geld dat
zonder rechtsgrond is ontvangen wordt gestolen. En als een paard dat
zonder rechtsgrond is verkregen dood gaat, kan de verrijkingsschuldeiser
niet langer teruggave van het paard vorderen. Ook kan hij geen waarde-
vergoeding vorderen. En, ten slotte, als een verrijkingsschuldenaar zonder
rechtsgrond een fles wijn heeft gekregen welke hij leegdrinkt, is hij niet
langer verplichtkan de verrijkingsschuldeiser.
Echter, als de verrijkingsschuldenaar het gebruik of verlies van
andere zaken bespaard is gebleven, kan hij zich niet beroepen op het
verweer dat de verrijking is weggevallen. Als bijvoorbeeld een verrijk-
ingsschuldenaar zonder rechtsgrond een fles wijn krijgt en hij haar heeft
leeggedronken kan hij zich een andere fles wijn van dezelfde soort hebben
uitgespaard. Hij is dan nog steeds verrijkt en zal daarom de waarde van
de verkregen fles wijn moeten vergoeden. Ook bij een economisch zinvolle
besteding van verkregen voordeel is geen sprake van een weggevallen
60 Medicus 2004, nr. 679. Een vergelijkbare discussie wordt voor het Engelse recht
gevoerd; zie hoofdstuk 2, par. 2.7.2.
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verrijking. Iemand die met geld dat hij zonder rechtsgrond heeft verkre-
gen, schulden heeft afgelost, is nog steeds verrijkt.
(ii) verkrijging van een goed leidt tot uitgaven
De tweede groep betreft gevallen waarin de verrijking is weggevallen
doordat de verrijkingsschuldenaar kosten heeft gemaakt of schade heeft
geleden, wat niet zou zijn gebeurd zonder de verrijking. Te denken valt
aan belastingen en reparatiekosten die een verrijkingsschuldenaar heeft
gemaakt voor een zaak die zonder rechtsgrond aan hem in eigendom is
overgedragen. Ook valt te denken aan het geval waarin een verrijkings-
schuldenaar zonder rechtsgrond een fles wijn krijgt en zich nu de luxe
permitteert om een fles wijn van een andere soort te aan te breken, wat hij
niet zou hebben gedaan als hij de eerste fles wijn niet zou hebben
gekregen. Een ander voorbeeld – dat in de literatuur veel wordt ge-
noemd61 – is het geval waarin een verrijkingsschuldenaar zonder rechts-
grond een hond verkrijgt. De hond brengt schade aan het tapijt van de
verrijkingsschuldenaar of een derde toebrengt. Als de hond nog kan
worden teruggegeven, moet de verrijkingsschuldeiser de schade vergoe-
den als hij volhardt in zijn vordering.
Vooral Flume heeft kritiek geuit op deze invulling van de leer van
de weggevallen verrijking.62 Hij meent dat het voorbeeld van de hond
aantoont dat in te veel gevallen het risico op het wegvallen van de
verrijking wordt gelegd op de verrijkingsschuldeiser. Flume betoogt dat
als de verrijkingsschuldenaar ervoor kiest om een bepaald voordeel te
verwerven, hij de risico’s dient te dragen die kleven aan dit specifieke
voordeel. Wie er bijvoorbeeld voor kiest om een hond te hebben, moet ook
de risico’s dragen die het hebben van een hond met zich brengt. Hij heeft
volgens Flume geen recht op schadevergoeding van de verrijkingsschul-
deiser als deze volhardt in zijn vordering tot teruggave. Uiteraard mogen
dan aan de keuze van de verrijkingsschuldenaar om een voordeel te
verwerven geen gebreken kleven, zoals handelingsonbekwaamheid.
Volgens Flume moet een handelingsonbekwame worden beschermd
tegen de risico’s die kleven aan het verkrijgen van een voordeel. Stel
bijvoorbeeld dat een handelingsonbekwame zonder rechtsgrond een hond
verkrijgt en dat de hond schade veroorzaakt aan het tapijt van de verrij-
kingsschuldenaar. Als de verrijkingsschuldeiser de hond terugvordert, heeft
61 Zie daarover ondermeer Flume 2003, p. 107-111.
62 Flume 2003, p. 107-111; hij heeft bijval gekregen van Lieb (2004, §818, nr. 57-59) en
Medicus (2004, nr. 684).
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de verrijkingsschuldenaar volgens Flume wel recht op vergoeding van de
schade die door de hond is aangericht.
(iii) verrijkingsschuldenaar waardeert verkregen voordeel niet op marktwaarde
De derde groep betreft gevallen waarin het ontvangen voordeel voor de
verrijkingsschuldenaar persoonlijk geen waarde heeft (of minder dan de
marktwaarde) en hij het niet in natura kan teruggeven. Toepassing van het
leerstuk van de ‘weggevallen verrijking’ in gevallen waarin de verrij-
kingsschuldenaar de prestatie niet persoonlijk waardeert, zal vooral bij
‘opgedrongen verrijkingen’ een nuttige functie kunnen vervullen. Zo hoeft
de eigenaar van een stuk grond waarop de verrijkingsschuldenaar in de
verwachting daarvan eigenaar te worden een gebouw neerzet, niet de
marktwaarde te vergoeden indien hij het gebouw niet nuttig vindt.
3.5.6 Een strenger regime voor bepaalde schuldenaren
§818 lid 4 en §819 geven een regeling voor de schuldenaar die weet of
behoort te weten dat hij het ontvangen voordeel moet teruggeven, of die
rekening moet houden met een dergelijke verplichting. Vanaf het moment
dat de verrijkingsschuldenaar met de verplichting tot teruggave rekening
moet houden, wordt hij niet langer beschermd tegen het wegvallen van de
verrijking. De vermindering van de ontvangen verrijking mag hij daarom
niet afwentelen op de verrijkingsschuldeiser. Ook is hij verplicht de
wettelijke rente te betalen die vanaf dat moment verschuldigd wordt.63
Een schuldenaar moet rekening houden met een terugbetalings-
verplichting wanneer hij op de hoogte is van het ontbreken van de
rechtsgrond, wanneer een beroep wordt gedaan op vernietiging van de
rechtsgrond of wanneer de schuldenaar op de hoogte is van feiten die tot
een vernietiging kunnen leiden.
Bovendien moet de schuldenaar rekening houden met een verplich-
ting tot terugbetaling als het nietige of vernietigde contract zelf in terug-
betaling voorzag. Zo weet degene die geld leent, dat hij op grond van de
kredietovereenkomst de verplichting heeft om het geleende geld terug
te betalen. Wanneer blijkt dat de kredietovereenkomst nietig is, vervalt de
verplichting uit de overeenkomst tot terugbetaling. Daarvoor in de plaats
komt de verplichting uit hoofde van §812 om het ontvangen geld terug te
63 In het systeem van het BGB ontstaat de verplichting tot vergoeding van de
wettelijke rente pas wanneer een toewijsbare vordering aanhangig wordt gemaakt
(§292) of wanneer een schuldenaar in verzuim is. §819 lid 1 bepaalt dat een
schuldenaar die op de hoogte is van het ontbreken van de rechtsgrond op dezelfde
wijze aansprakelijk is als degene tegen wie een vordering aanhangig is gemaakt.
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betalen. Weliswaar hoefde de schuldenaar niet per se rekening te houden
met een verplichting uit hoofde van §812, maar hij wist dat hij verplicht
zou zijn om het geld terug te betalen.64 Hij kan daarom geen beroep doen
op §812.
3.5.7 Prestaties die zijn verricht op grond van een gebrekkige wederkerige
overeenkomst: Saldotheorie
§818 lid 3 verplaatst in gevallen van ongerechtvaardigde verrijking het
risico van vermindering van de verrijking naar de verrijkingsschuldeiser.
De verrijkingsschuldeiser kan immers slechts terugvorderen wat van de
verrijking is overgebleven. Bij een rechtsverhouding waar slechts één
prestatie diende plaats te vinden, leidt deze risicoverschuiving volgens
de meeste auteurs tot een redelijke uitkomst. Degene die een zaak
geschonken heeft gekregen en te goeder trouw meende haar te mogen
behouden, moet daarmee mogen doen wat hem goed dunkt.
De risicoverschuiving van §818 lid 3 is lastiger in gevallen waarin
een wederkerige overeenkomst nietig of vernietigd is. Stel bijvoorbeeld
dat een koopovereenkomst wordt gesloten en dat beide partijen gepres-
teren. Vervolgens gaat de zaak teniet en wordt de overeenkomst vernie-
tigd. Dan heeft de koper een vordering tot terugbetaling van de koopprijs,
terwijl de verkoper een vordering heeft tot teruggave of vergoeding van
de geleverde zaken. Maar betekent dit dat de koper dan met succes
terugbetaling van de koopsom vorderen, terwijl hij zelf de gekochte
zaak niet hoeft terug te geven, omdat hij een beroep kan doen op §818
lid 3? En wat is een redelijke uitkomst als de koper er bewust voor heeft
gekozen om de zaak te verwaarlozen of te vernietigen; wie moet dan de
gevolgen van deze keuze dragen?
Tegenwoordig menen de Duitse auteurs dat de twee vorderingen
tot terugbetaling niet los van elkaar mogen worden gezien. Bij het sluiten
van de gebrekkige overeenkomst waren beide partijen immers bereid om
voor de toegezegde prestatie een offer te brengen in de vorm van een
tegenprestatie. Daarmee hebben zij zich in beginsel bereid verklaard de
risico’s van het tenietgaan van een verkregen verrijking zelf te dragen. Bij
een geldige overeenkomst draagt de ontvanger van een bepaalde prestatie
immers ook het risico dat de waarde van de ontvangen prestatie vermin-
dert. De auteurs betogen daarom dat een verrijkingsschuldeiser het
bedrag waarmee de verrijking van zijn verrijkingsschuldenaar is vermin-
derd, in mindering mag brengen op hetgeen hijzelf moet teruggeven.
64 BGH NJW 1999, 1636.
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Beide vorderingen tot teruggave moeten daartoe in geld worden uitge-
drukt. Als bijvoorbeeld een koopovereenkomst is gesloten en de verkochte
zaak teniet is gegaan, kan de verkoper de waarde van de zaak in minde-
ring brengen op de koopprijs die hij moet teruggeven. Als de koopprijs
gelijk is aan de marktwaarde hoeft de verkoper niets terug te geven.
Het leerstuk van de weggevallen verrijkingen bij wederkerige
overeenkomsten staat bekend als de Saldotheorie. Ook het BGH heeft de
Saldotheorie aanvaard.65 Hoewel het woord ‘Saldo’ wellicht anders doet
vermoeden, gaat het niet om een verrekening van beide vorderingen tot
teruggave. Het gaat veeleer om dat de verrijkingsschuldeiser die zich
geconfronteerd ziet met een beroep op §818 lid 3 door de verrijkings-
schuldenaar, op de tegenvordering van de schuldenaar een korting mag
toepassen.
Volgens de Saldotheorie kan uit de vermindering van de verrijking
van de ene partij nooit een zelfstandige vordering ontstaan voor de andere
partij. Stel dat een verkoper een zaak die 1.000 euro waard is, verkoopt
voor 800 euro. De prijs ligt dus onder de marktwaarde. Partijen presteren
over en weer en vervolgens gaat de zaak teniet. Wanneer de overeenkomst
wordt vernietigd, hebben beide partijen een vordering tot teruggave.
Aangezien de zaak teniet is gegaan, wordt de koper door §818 lid 3
beschermd tegen de vordering van de verkoper. De koper hoeft niets terug
te geven. De verkoper kan het bedrag waarmee de verrijking van de koper
is verminderd (€1000), in mindering brengen op de vordering van de
koper (€800). De verkoper mag echter niet verder gaan dan het reduceren
van de vordering van de koper tot nihil. De verkoper hoeft dus niets terug
te geven, maar hij kan niet de meerwaarde van de zaak (200 euro)
vorderen van de koper.
Een verkoper die een zaak boven de marktprijs heeft verkocht, moet
volgens de Saldotheorie wel een bedrag teruggeven. Veronderstel het
volgende. Een handelaar verkoopt een zaak ter waarde van 800 euro voor
1000 euro. De verkoper levert de zaak en de koper betaalt de koopprijs. De
zaak gaat teniet en vervolgens wordt de koopovereenkomst vernietigd.
De koper heeft een vordering tot terugbetaling van de koopprijs en de
verkoper tot teruggave (ongedaanmaking van de eigendom) van de zaak.
De koper kan – als hij te goeder trouw was toen de zaak tenietging – tegen
de vordering van de verkoper een beroep doen op §818 lid 3, zodat hij
niets hoeft terug te geven. De verkoper kan dan het bedrag waarmee de
verrijking van de koper is verminderd (de waarde van de zaak, te weten
65 BGHZ 72, 255; BGH NJW 1995, 2627; BGH NJW 1999, 1181.
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800 euro) in mindering brengen op de vordering van de koper (terug-
betaling van de koopprijs, te weten 1000 euro). De verkoper moet daarom
200 euro terugbetalen.
3.5.8 Kritiek op de Saldotheorie
Recent is de Saldotheorie onder vuur komen te liggen.66 De kritiek komt
erop neer dat met de Saldotheorie aan de verrijkingsschuldeiser die zelf
nog wel kan teruggeven in sommige gevallen te veel bescherming wordt
gegeven en in andere gevallen te weinig.
Te veel bescherming geniet de verrijkingsschuldeiser wanneer een
nietigheids- of vernietigingsgrond ertoe strekt de schuldenaar te bescher-
men tegen de gevolgen van het verrichten van rechtshandelingen en beide
partijen hebben gepresteerd. Dit blijkt in het volgende voorbeeld. Een
handelingsonbekwame koopt zonder toestemming van zijn curator een
zaak. De verkoper levert de zaak aan de onbekwame. Vervolgens gaat de
zaak teniet en vernietigt de curator de overeenkomst, De handelingson-
bekwame koper hoeft volgens §818 lid 3 niets terug te geven. De verkoper
mag volgens de Saldotheorie het bedrag waarmee de verrijking van de
handelingsonbekwame is verminderd, in mindering brengen op het be-
drag dat hij aan de onbekwame moet teruggeven. De handelingsonbe-
kwame kan daardoor slechts een klein bedrag terugvorderen, en in
sommige gevallen zelfs niets. De uitkomst van de Saldotheorie in dit
voorbeeld is dat de onbekwame het risico draagt dat de gekochte zaak in
waarde daalt. De regeling van de handelingsonbekwaamheid is echter
mede gegeven ter bescherming van de onbekwame tegen dit risico.
Aan de andere kant geniet de verrijkingsschuldeiser te weinig
bescherming in gevallen waarin slechts één van beide partijen heeft
gepresteerd op grond van een nietige of vernietigde wederkerige overeen-
komst. De verrijkingsschuldeiser die wordt geconfronteerd met een ver-
weer dat de verrijking is verminderd, kan dan niet het bedrag waarmee de
verrijking van de schuldenaar is verminderd in mindering brengen op een
tegenvordering van de verrijkingsschuldenaar, omdat deze tegenvorde-
ring niet bestaat. Een voorbeeld verduidelijkt dit. Stel dat een nietige
koopovereenkomst wordt gesloten. De verkoper levert de zaak, maar de
koper betaalt de koopprijs niet. De zaak gaat vervolgens teniet. Volgens
de Saldotheorie mag de koper een beroep doen op het verweermiddel dat
de verrijking is weggevallen. Hij hoeft daarom niets terug te geven. De
66 Larenz/Canaris 1994, p. 323-338; Flume 2003, p. 115-161; Hellwege 2004, p. 113-
117; Medicus 2004, nr. 694-696.
117
Duits recht
verkoper staat met lege handen, omdat hij niet het bedrag waarmee de
verrijking van de koper is verminderd, in mindering kan brengen op een
tegenvordering van de koper. Het risico dat de zaak teniet gaat rust
daardoor in dit geval op de verkoper. Dat is opmerkelijk, omdat de koper
bereid was een tegenprestatie te verrichten en met het sluiten van de
koopovereenkomst in principe ook de risico’s van het tenietgaan van de
zaak op zich heeft willen nemen, omdat de koper bij een geldige overeen-
komst deze risico’s volgens het BGB draagt.67
Sommige auteurs menen dat de bereidheid om een offer te brengen
meebrengt dat de schuldenaar niet zomaar een beroep mag doen op het
wegvallen van de verrijking. Met name moet Canaris worden genoemd.68
Hij meent – in tegenstelling tot de Saldotheorie – dat de schuldenaar te
goeder trouw niet zondermeer een beroep toekomt op §818 lid 3, welk
beroep ertoe zou leiden dat de schuldeiser een korting mag toepassen op
de tegenvordering van de schuldenaar. In plaats daarvan verdedigt
Canaris dat een verrijkingsschuldenaar alleen een beroep toekomt op
§818 lid 3 (i) voor zover de marktwaarde van het ontvangen voordeel
meer is dan de schuldenaar zelf bereid was ‘daarvoor als offer te brengen’
en (ii) de keuze om dit offer te dragen hem kan worden toegerekend.69
Voor toerekening van deze keuze is voldoende dat de schuldenaar
heeft toegezegd een tegenprestatie te verrichten om een prestatie te
verkrijgen terwijl hij ook het risico heeft aanvaart dat deze zaak teniet
zou gaan. Het is niet vereist dat de schuldenaar deze tegenprestatie ook
werkelijk heeft verricht. In de opvatting van Canaris dient de verrijk-
ingsschuldenaar dan evenveel teruggeven als hij bereid was als tegen-
prestatie te verrichten. Het risico dat de verrijking vermindert, ligt in
zoverre op de verrijkingsschuldenaar. De schuldenaar hoeft echter niet de
risico’s te dragen als de keuze om een offer te brengen niet aan hem kan
worden toegerekend. Dat is bijvoorbeeld het geval als de vernietigbaar-
heid volgt uit de handelingsonbekwaamheid van de schuldenaar. Han-
delingsonbekwaamheid strekt er juist toe de handelingsonbekwame te
beschermen tegen het aanvaarden van risico’s.
67 Zie par. 3.6.3.
68 Larenz/Canaris 1994, p. 323-332; zo ook Medicus 2004, nr. 696; vgl. Flume 2003,
p.127, p. 131-134.
69 Canaris maakt (t.a.p.) verder ook een onderscheid tussen verrijkingen die zijn
verminderd door toeval en verrijkingen die door eigen keuze zijn verminderd. Een
verrijkingsschuldenaar wiens verrijking door zijn eigen keuze is verminderd, kan
volgens Canaris geen beroep doen op §818. In tegenstelling tot zijn betoog dat
rekening moet worden gehouden met de bereidheid van een verrijkingsschulde-
naar om een offer te brengen, acht ik dit onderscheid niet erg overtuigend. Zie
daarover uitvoerig en kritisch: Hellwege 2004, p. 142-143.
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Enkele voorbeelden laten zien hoe deze benadering werkt. Veron-
derstel het volgende. Twee partijen sluiten een koopovereenkomst. De
koper komt met de verkoper overeen om 800 euro te betalen voor een auto
die een waarde heeft van 1000 euro. De verkoper levert de auto, terwijl de
koper de koopprijs niet betaalt. Vervolgens gaat de auto teniet door
blikseminslag, waarna de koopovereenkomst nietig blijkt. De verkoper
heeft een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tot waardevergoe-
ding van de auto (§818 lid 2). Deze vordering bedraagt 1000 euro. Hoewel
de verrijking van de koper is verminderd, kan deze (in tegenstelling tot de
Saldotheorie) niet onverkort een beroep doen op §818 lid 3 (Wegfall). De
koper was immers bereid om 800 euro te betalen om een auto te
verkrijgen, terwijl hij het risico had geaccepteerd dat deze teniet zou
gaan. Hij dient dit risico dan in zoverre zelf te dragen. Slechts voor zover
de waarde van de zaak (1000 euro) de toegezegde prestatie van de koper
(800 euro) overstijgt (1000-800 = 200 euro), mag de koper een beroep doen
op het Wegfal-verweer. Hij mag daarom 200 euro in mindering brengen
op de verplichting tot vergoeding van de waarde van de zaak. De
verkoper kan daarom 800 euro terugvorderen.
Een ander voorbeeld voor het contrast; stel dat een koopovereen-
komst ter zake van een auto wordt gesloten. De verkoper levert de auto en
de koper betaalt de koopprijs. De auto gaat teniet als gevolg van een
lekkende benzineleiding. De koper komt er achter dat de verkoper van het
gebrek op de hoogte was, maar dit bewust heeft verzwegen. De koper
vernietigt de koopovereenkomst op grond van het bedrog van de ver-
koper. De koper verkrijgt daardoor een vordering uit hoofde van onge-
rechtvaardigde verrijking tot terugbetaling van de koopprijs. Ook de
verkoper verkrijgt een vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde
verrijking. Hij kan waardevergoeding van de auto vorderen. De koper
doet, als hij geconfronteerd wordt met deze vordering, een beroep op §818
lid 3. Volgens Canaris komt de koper alleen een onverkort beroep toe op
het Wegfall-verweer als de waardevermindering het gevolg is van een
keuze die niet aan hem kan worden toegerekend. In het voorbeeld kan de
keuze van de koper – om een auto aan te schaffen en het risico te
aanvaarden dat deze auto in waarde vermindert – inderdaad niet aan
hem worden toegerekend. Immers, de vernietigingsgrond ‘bedrog’ dient
ertoe de koper te beschermen tegen waardevermindering als gevolg van
gebreken die aan de verkoper bekend waren. Het beroep van de koper op
§818 lid 3 slaagt, zodat de verkoper niets kan terugvorderen.
In hoofdstuk 5 kom ik terug op het betoog van Canaris dat rekening
moet worden gehouden met de bereidheid van een verrijkingsschuldenaar
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In deze paragraaf staan meerpartijenverhoudingen centraal. Ik volg hierin
de Duitse aanpak van meerpartijenverhoudingen, zodat de Duitse dis-
cussies en inzichten beter kunnen worden begrepen. De opzet van deze
paragraaf wijkt daardoor enigszins af van de corresponderende paragra-
fen over het Engelse en het Nederlandse recht.
De Duitse auteurs hebben lang geprobeerd met behulp van alge-
mene vereisten ook in meerpartijenverhoudingen de juiste uitkomsten te
verkrijgen. In de loop van de tijd zijn de inzichten voortgeschreden. Over
de uitkomsten bestaat grotendeels eenstemmigheid, over de dogmatische
onderbouwing steeds minder. In de volgende paragrafen schets ik de
ontwikkeling van discussie. Daarbij besteed ik ruime aandacht aan het
Leistungsbegrip, omdat de benadering van de Duitse heersende leer in de
Nederlandse literatuur voor zowel het oude als het nieuwe recht is
verdedigd. Het Leistungsbegrip is oorspronkelijk ontwikkeld om in meer-
partijenverhoudingen gewenste uitkomsten te kunnen bereiken. Ik be-
steed echter ook aandacht aan de tekortkomingen van de benadering
waarin de bedoeling van de betalende partij doorslaggevend is. In een
aantal gevallen wijst het Leistungsbegrip de namelijk verkeerde partijen
aan. Onverkorte navolging voor het Nederlandse recht verdienen de
oorspronkelijke Duitse opvattingen daarom niet.
Veel Duitse auteurs staan tegenwoordig een genuanceerdere aan-
pak van meerpartijenverhoudingen voor. Zij menen dat de verschillende
meerpartijenverhoudingen apart moeten worden bestudeerd en dat de
vraag wie van wie kan terugvorderen, moet worden beantwoord aan de
hand van bepaalde principes. De auteurs verschillen van mening in
hoeverre deze principes de vereisten van §812 inkleuren. Met name
Canaris, Flume en Lieb breken radicaal met de oorspronkelijke benadering
waarin het Leistungsbegrip tot de juiste uitkomsten zouden leiden. Zij
leiden de uitkomsten volledig af uit principes. Ik meen dat hun opvatting
ook voor het Nederlandse recht inspiratie biedt. Ik bespreek in deze
paragraaf daarom uitvoerig de moderne Duitse benadering en besteed
bijzondere aandacht aan de opvattingen van Canaris, Flume en Lieb.
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In deze paragraaf bespreek ik niet uitvoerig de verschillende meer-
partijenverhoudingen. Dat gebeurt in de volgende twee paragrafen. Hier
merk ik echter het volgende reeds op. De Duitse auteurs onderscheiden in
de nieuwe benadering zogenaamde driehoeksverhoudingen, nakoming
door een derde en doorbetalingen. In een driehoeksverhouding raken drie
partijen betrokken in een gecompliceerde verhouding door met elkaar te
handelen. A contracteert bijvoorbeeld met B en presteert vervolgens op
aanwijzing van B rechtstreeks aan C. A handelt aldus met B en C, B met A
en C en C met A en B. Zou men de situatie schetsen in een grafiek en
lijntjes trekken tussen de partijen, dan ontstaat een driehoek. Van alle
driehoeksverhoudingen wordt de prestatie op aanwijzing (in opdracht)
door de auteurs als de standaardcasus beschouwd. Zij noemen dit de
Anweisungsleistung. Daarbij gaat het niet alleen om de afgekorte levering
van zaken, maar ook het verrichten van diensten door een hulppersoon,
de afgekorte betaling van geld en de girale betaling. (In de volgende
paragraaf (3.7) komt de Anweisungsleistung uitvoerig aan de orde.).
3.6.2 Ontwikkeling en tekortkomingen van Leistungsbegrip
Wij zagen hierboven al dat de Duitse doctrine en rechtspraak een
zodanige invulling hebben gegeven aan het Leistungsbegrip dat daarmee
ook in driepartijenverhoudingen de juiste personen zouden worden aan-
gewezen die van elkaar kunnen terugvorderen. Dit was een voorstel van
Wilburg. In de literatuur die verscheen kort na de inwerkingtreding van
het BGB werd geprobeerd een te ruim toepassingsbereik van §812 te
voorkomen. De schrijvers wilden onder meer voorkomen dat onverschul-
digd betaalde zaken die waren doorgeleverd, konden worden terugge-
vorderd. Bijvoorbeeld, als A aan B geld betaalt of een zaak levert en B
vervolgens aan C doorbetaalt of doorlevert, kan A niet van C terug-
vorderen. A kan zelfs niet van C terugvorderen als de rechtsverhoudingen
AB en BC allebei gebrekkig zijn.70 De rechtvaardiging van deze uitkomst
is dat C niet heeft gehandeld met A en niet met een vordering van A dient
te worden geconfronteerd.
Om deze uitkomst te bereiken werd in de literatuur het vereiste
gesteld dat een verrijking direct was verkregen uit het vermogen van de
verrijkingsschuldeiser. Een verrijking was alleen direct verkregen ten
70 Alleen in het geval waar §822 op ziet, werd een uitzondering aanvaard, namelijk
wanneer verrijkingsschuldeiser A een vordering tegen B heeft, maar B te goeder
trouw hetgeen hij heeft verkregen aan C om niet heeft doorbetaald of geleverd. B
kan zich beroepen op het wegvallen van de verrijking. §822 voorkomt dat A met
lege handen komt te staan en geeft A een vordering tegen C.
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koste van de schuldeiser als zij niet via het vermogen van een ander was
ontstaan.71 Ook is wel eens als vereiste geformuleerd dat verrijking en
verarming gelijk zijn en door één en hetzelfde voorval tot stand komen.72
Dit vereiste leidt in sommige gevallen inderdaad tot de juiste uitkomst. In
het voorbeeld van de doorlevering is uit A’s vermogen alleen iets naar B’s
vermogen gevloeid. Daarom kan A alleen van B terugvorderen, en niet
van C.
Het vereiste voorkomt bovendien dat indirecte verrijkingen worden
teruggevorderd. Bij een indirecte verrijking is A aan B nagekomen, maar
krijgt hij niet van B de overeengekomen tegenprestatie, bijvoorbeeld
omdat B failliet is gegaan. B heeft als gevolg van A’s prestatie wel een
derde, C, verrijkt – bijvoorbeeld door zaak die hij van A heeft verkregen
door te leveren aan C. Kan A dan de waarde van zijn prestatie terug te
vorderen van C? Kan A zich op het standpunt stellen dat C ten koste van
hem is verrijkt doordat C van B een prestatie heeft verkregen die hij niet
zou hebben verkregen zonder de prestatie van A aan B? In de literatuur is
deze vordering altijd categorisch afgewezen met het argument dat A door
met B te contracteren en aan hem te presteren het risico van B’s insolventie
heeft aanvaard. A mag dit risico volgens de schrijvers niet afwentelen op
C.73
Wilburg toonde echter aan dat het vereiste van een directe vermo-
gensverschuiving in veel gevallen onduidelijkheid is of de verkeerde
partijen aanwijst.74 Bijvoorbeeld, bij een afgekorte betaling is sprake van
een directe vermogensverschuiving van A naar C en van een indirecte
vermogensverschuiving van B naar C. Bovendien verrijkt A met één en
dezelfde handeling zowel B als C. Het vereiste van een directe vermo-
gensverschuiving leidt er toe dat A zijn vordering tegen C dient in te
stellen. Het is volgens Wilburg echter niet wenselijk dat A van C kan
terugvorderen, omdat A dan het insolventierisico van B zou kunnen
afwentelen op C. Bovendien is het wenselijk dat bij een gebrek in BC B
van C kan terugvorderen. B heeft echter als gevolg van het vereiste dat een
71 RG JW 1905, 80.
72 RG Warneyer 1908, 326.
73 Bijv. Oertmann 1929, nr. 2d. Een aparte analyse van driepartijenverhoudingen als
mogelijke gevallen van indirecte verrijking wordt in dit hoofdstuk achterwege
gelaten vanwege de categorische afwijzing van vorderingen uit ongerechtvaar-
digde verrijking bij indirecte verrijkingen. Zie uitvoerig over indirecte verrijking
naar Duits recht: Gerdes 2005, hoofdstuk 7.
74 Wilburg 1933, p. 108-114.
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directe vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden geen enkele vorde-
ring. De leer van de directe vermogensverschuiving schiet dus tekort.75
Wilburg stelde daarom een nieuwe benadering voor. Een Leistungs-
kondiktion kan in deze benadering alleen worden toegekend aan degene
die een Leistung heeft verricht tegen degene die de Leistung heeft
ontvangen. Wie degenen zijn die de Leistung hebben verricht en ontvan-
gen, moet volgens Wilburg blijken uit de bedoeling waarmee de hande-
lingen zijn verricht.76 Het Leistungsbegrip is dus volgens Wilburg
subjectief.
Met het subjectieve betalingsbegrip kan de teleurgestelde contracts-
partij niet een derde aanspreken uit hoofde van ongerechtvaardigde
verrijking. Aan deze derde die indirect is verrijkt, heeft de teleurgestelde
contractspartij immers geen Leistung verricht. Bovendien wordt bij drie-
hoeksverhoudingen, zoals de afgekorte betaling, een gebrekkige rechts-
verhouding alleen tussen partijen bij deze rechtsverhouding afgewikkeld.
Als bijvoorbeeld schuldeiser B aan zijn schuldenaar A de opdracht geeft
om rechtstreeks aan B’s schuldeiser C te betalen, wil A nakomen aan B en
wil B nakomen aan C. Bij een gebrek in AB kan A van B terugvorderen,
terwijl bij een gebrek in BC B van C kan terugvorderen. Deze uitkomst
werd over het algemeen als wenselijk beschouwd. Wilburgs opvatting
werd daarom overgenomen door de andere auteurs.
Later drong het besef door dat het betalingsbegrip niet altijd de
juiste partijen aanwijst. Zo voldoet het betalingsbegrip niet als een
prestatie is verricht op grond van een gebrekkige opdracht. Stel bijvoor-
beeld dat A een schuld heeft aan B en B aan C. A presteert op aanwijzing
van B rechtstreeks aan C. Vervolgens blijkt dat de opdracht van B aan A
niet geldig is. Wanneer B een verweermiddel tegen C had kunnen
inroepen, zal hij niet door A’s prestatie zijn verrijkt.77 B moet dan nog
gewoon nakoming kunnen vorderen van A. A wordt dan gedwongen
nogmaals te presteren. Hij moet daarom zijn eerste prestatie van C kunnen
terugvorderen. Het Leistungsbegrip wijst echter B aan als de persoon van
wie A kan terugvorderen. Immers, op het moment dat A direct presteerde
aan C was zijn bedoeling om aan B na te komen. (Deze bedoeling is niet
75 Verder verdient opmerking dat de Engelse schrijver Birks de directe vermogens-
verschuiving wordt gevormd door de vermogensverschuiving van A naar B. De
term directe vermogensverschuiving (of directe verrijking) is kennelijk voor meer-
dere uitleg vatbaar. Zie hoofdstuk 2, par. 2.8.3.1.
76 Wilburg 1933, p. 113.
77 Overigens is het voor een vordering van A jegens C volgens veel auteurs en
waarschijnlijk ook het BGH niet vereist dat B een verweermiddel tegen C had




anders dan wanneer B wel een geldige opdracht heeft gegeven, maar A’s
schuld aan B niet bestaat. In een dergelijk geval wordt een Leistung
verricht door A aan B en door B aan C, maar niet door A aan C.)78 Het
Leistungsbegrip wijst, als een geldige opdracht ontbreekt, dus niet de
juiste partijen aan die kunnen terugvorderen en moeten teruggeven.
Verder voldoet het Leistungsbegrip niet in gevallen waarin A zowel
jegens B als jegens C verplicht is om dezelfde handeling te verrichten en
waarbij de prestatie van A aan C ook leidt tot het tenietgaan van de schuld
van B aan C. Te denken valt aan een overeenkomst tussen A en B met een
derdenbeding waaraan B én C rechten ontlenen. Ook kan worden gedacht
aan creditcardbetalingen waarin A de creditcardmaatschappij is en B aan
C wil betalen door middel van een creditcard. In deze gevallen streeft A
jegens zowel B als C de bedoeling na om zijn schuld na te komen. Volgens
het betalingsbegrip heeft A dan niet alleen betaald aan B, maar ook aan C.
Omdat hij bij een gebrek in de rechtsverhouding AB niet is nagekomen
jegens B, is de bedoeling die hij nastreefde niet verwezenlijkt. Daarmee
zou niet alleen voor de Leistung AB, maar ook voor de Leistung AC een
de rechtsgrond ontbreken. A zou dan ook van C kunnen terugvorderen.
Echter, bij een normale afgekorte betaling, waarbij C niet jegens A een
recht op een prestatie geldend kan maken, kan A bij een gebrek AB alleen
van B terugvorderen. Het feit dat C in de hier besproken gevallen – bij een
geldige rechtsverhouding AB en een geldige rechtsverhouding BC –
sterker staat en wel betaling kan afdwingen, is geen goed argument
waarom hij zwakker zou mogen staan bij een gebrek in AB. Het tegendeel
behoort volgens veel schrijvers eerder te gelden: A mag in principe niet
van C terugvorderen. Het gangbare Leistungsbegrip schiet dus tekort.79
Een ander nadeel van het subjectieve betalingsbegrip is dat het niet
altijd eenduidig is, zoals in het geval dat een schuldenaar van een gece-
deerde vordering aan de cessionaris betaalt. De vraag rijst dan aan wie de
schuldenaar wil nakomen. Wil de schuldenaar aan de cessionaris nako-
men, of aan de cedent? De uitkomst hangt af van de vraag of de
schuldenaar heeft begrepen dat de cessie heeft geleid tot een schuldeiser-
vervanging (in plaats van enkel een wijziging van het betaaladres). Als hij
niet heeft begrepen dat de cessionaris zijn nieuwe schuldeiser is, wil hij
nog steeds nakomen aan de cedent en presteert hij aan deze. Bij een gebrek
in de rechtsverhouding schuldenaar-cedent kan de schuldenaar van de
cedent terugvorderen. Deze uitkomst is in overeenstemming met het
78 Canaris 1973, p. 807; Lieb 2004, §812, nr. 36, 54.
79 Zie verder uitvoerig: Canaris 1973, p. 806, 828-829; Esser/Weyers 2000, p. 47, 57;
Lieb 2004, §812, 52.
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uitgangspunt dat een verrijkingsschuldeiser (de schuldenaar van de ge-
cedeerde vordering) zo weinig mogelijk wordt geconfronteerd met het
faillissement van derden die hij niet zelf heeft uitgezocht.80 Als de
schuldenaar echter zich realiseert dat de cessionaris zijn nieuwe schuld-
eiser is, presteert hij aan de cessionaris. Als vervolgens blijkt dat de
vordering van de cessionaris gebrekkig is, moet de schuldenaar zijn
prestatie terugvorderen van de cessionaris. Deze uitkomst staat op ge-
spannen voet met het uitgangspunt van de heersende leer dat partijen zo
weinig mogelijk geconfronteerd dienen te worden met het faillissiment
van derden die zij niet hebben uitgezocht. De schuldenaar draagt dan
immers het risico van het faillissement van de cessionaris die hij niet heeft
uitgezocht als zijn wederpartij.81
3.6.3 Het Leistungsbegrip wordt niet onverkort toegepast
Ondanks de hierboven besproken tekortkomingen van het Leistungsbe-
grip houden het BGH en veel auteurs houden vast aan het Leistungbegrip.
Zij wijzen op het belang van continuïteit in de rechtspraak en doctrine.82
Zij onderkennen echter wel dat in bepaalde gevallen uitzonderingen
moeten worden gemaakt, die slechts kunnen worden verklaard aan de
hand van bepaalde principes.83 Zo heeft het BGH erkend dat het “niet
altijd overtuigend voorkomt” om “enkel uit het Leistungsbegrip” af te
leiden wie van wie kan terugvorderen.84
Hoewel in de literatuur wordt gestreden over de vraag in hoeverre
principes richting gevend zijn, bestaat over het algemeen wel overeen-
stemming over het antwoord op de vraag welke principes van belang zijn.
In de literatuur wordt vooropgesteld dat de vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking in het systeem van het BGB er mede toe strekt
80 Zie hieronder, par. 3.6.4.
81 Overigens kan de schuldenaar – als hij in een contractuele verhouding staat tot de
cedent – dit risico uitsluiten door een beding van niet-overdraagbaarheid van de
vordering over een te komen. Echter, naar Duits recht is het niet in alle gevallen
mogelijk een dergelijk beding overeen te komen.
82 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 24-25; Reuter & Martinek 1983, p. 398-399.
83 Zimmermann & Du Plessis 1994, p. 36; Esser/Weyers 2000, p. 46-48; Medicus 2004,
nr. 279. Het BGH noemt ‘de bijzonderheden van het geval’ als relevante gezichts-
punten (BGHZ 89, 376; BGHZ 105, 365; BGHZ 111, 385), maar is daar fel op
bekritiseerd, omdat de juiste oplossing zich niet uit ‘als een baron Von Munch-
hausen’ uit deze bijzondere omstandigheden laat afleiden, maar slechts uit
principes en door middel van de juiste toerekening van risico’s; zie bijv. Flume
2003, p. 165-166.
84 BGHZ 122, 46, 51; het betrof een geval van cessie waarbij de vordering van de
cedent op de debitor cessus niet bestond.
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om transacties ongedaan te maken die zijn verricht op grond van een
nietige of vernietigde rechtsverhouding. De vordering tot teruggave ont-
staat, soms met terugwerkende kracht, na een afweging van de betrokken
belangen van de partijen bij deze nietige of vernietigde rechtsverhouding.
Deze partijen hebben elkaar uitgekozen en hebben daarbij inschattingen
gemaakt over risico’s die het handelen met de andere partij met zich
brengt. Deze risico’s hebben onder meer betrekking op de betrouwbaar-
heid van de wederpartij en daarmee op het voortbestaan van de rechts-
verhouding. Partijen kunnen immers een risico-inschatting maken ten
aanzien van de kans dat zij dwalen, bedrogen worden of handelen met
een handelingsonbekwame. Wanneer een rechtsverhouding gebrekkig
blijkt, kunnen zij hun prestaties terugvorderen. Partijen kunnen een
inschatting maken van de kans dat hun wederpartij verweermiddelen
kan inroepen tegen deze vorderingen. Verder accepteren partijen over en
weer het risico dat de wederpartij failliet gaat.
Een derde kan al deze inschattingen niet of minder goed maken. Hij
behoort daarom zo veel mogelijk te worden beschermd tegen vorderingen
tot terugbetaling wegens gebreken in de rechtsverhouding waarbij hij
geen partij is. Ook dient de derde zo veel mogelijk te worden beschermd
tegen verweermiddelen die in deze rechtsverhouding ingeroepen kunnen
worden. Verder behoort hij zijn eigen verweermiddelen te houden. Op zijn
beurt mag hij niet de risico’s die hijzelf heeft geaccepteerd afwentelen op
anderen.85
Partijen bij een gebrekkige rechtsverhouding moeten daarom zo
veel mogelijk van elkaar kunnen terugvorderen en niet van een derde.
Voor de hierboven besproken voorbeelden betekent dit dat C zoveel
mogelijk buiten de afwikkeling van een gebrekkige rechtsverhouding
AB moet worden gehouden en A zoveel mogelijk buiten de afwikkeling
van een gebrekkige rechtsverhouding BC. Partijen dragen dan slechts het
risico van gebreken in een rechtsverhouding met de wederpartij die zij zelf
hebben uitgezocht, dragen de risico’s van insolventie van deze partij en
dragen het risico dat deze zich op verweermiddelen beroept. Op deze
manier wordt niet alleen een individuele derde beschermd, maar wordt er
ook gezorgd dat het betalingsverkeer in het algemeen soepel blijft lopen.
Geen enkele derde hoeft zich dan immers te bekommeren om rechts-
verhoudingen waar hij geen partij bij is.
85 Canaris 1973, p. 802-804; Lieb 2004 §812, nr. 40.
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3.6.4 Minderheidsopvatting over oplossingen in meerpartijenverhoudingen
Sommige schrijvers hebben kritiek geuit op de beslissing van het BGH om
vast te houden aan zijn definitie van het Leistungsbegrip, terwijl het
erkent dat oplossingen voor meerpartijenverhoudingen niet enkel uit dit
begrip volgen. In de literatuur is opgemerkt dat zo in feite nog slechts
lippendienst aan het betalingsbegrip wordt bewezen.86
Zo gaan Canaris87 en Lieb88 een stap verder dan het BGH; zij
gebruiken het subjectieve Leistungsbegrip in meerpartijenverhouding hele-
maal niet meer. Deze auteurs menen dat de Trennungstheorie te ver is
doorgeschoten. Zo betoogt Lieb dat terugvordering van een verrijking
ontstaan door een Leistung en de terugvordering van een verrijking die
op een andere wijze is ontstaan door dezelfde principes worden beheerst. In
alle gevallen gaat het volgens hem om een correctie van ongerechtvaardigde
‘vermogensverkrijging’. Telkens is vereist dat de verrijkingsschuldenaar is
verrijkt ten koste van de verrijkingsschuldeiser, terwijl een rechtvaardiging
voor deze verrijking ontbreekt. ‘Leistungen’ zijn wel van belang, maar
mogen alleen als zodanig tussen partijen worden aangenomen als dat aan
de hand van principes kan worden onderbouwd.89 In feite herintroduceert
hij een moderne Einheitslehre, waar ook andere auteurs voor pleiten.90
De auteurs die het subjectieve Leistungsbegrip afwijzen, geven ook
een nieuwe invulling aan het begrip ‘rechtsgrond’. Zij zien als rechtsgrond
de rechtsverhouding tussen de partijen tussen wie een vermogensver-
schuiving eventueel behoort te worden afgewikkeld. De rechtsgrond
86 Vgl. Lorenz 2007, §812, nr.4-8, die zeer kritisch is over het Leistungsbegrip, het wel
de inhoud geeft die het volgens de gebruikelijke definitie heeft, maar in driepar-
tijenverhoudingen terugvordering alleen op principes en risicoverdeling baseert.
87 Canaris 1973, p. 857-865; Larenz/Canaris 1994, p. 249 (‘Wertlos’).
88 Lieb 2004, §812, nr. 31. Het werk van Lieb waarnaar ik verwijs is een bewerking
van het gezaghebbende handboek Münchener Kommentar uit 2004. In 2009 is een
nieuwe bewerking verschenen, van de hand van M. Schwab. Anders dan Lieb gaat
Schwab wel uit van een Leistungsbegrip waarin de bedoeling van de presterende
partij doorslaggevend is; zie Schwab 2009, nr. 41-51. Ik heb ervoor gekozen
opvattingen van Lieb uit diens (oudere) bewerking te bespreken in plaats van de
opvattingen van Schwab, omdat Lieb een van de belangrijkste representanten is
van de minderheid in de Duitse literatuur die sterke kritiek heeft op het Leistungs-
begrip.
89 Lieb 2004, §812, nr. 3-9.




ontbreekt als deze rechtsverhouding het behouden van de prestatie niet
rechtvaardigt.91
Canaris en Lieb verdedigen dat de oplossing van meerpartijen-
verhoudigen volgt uit de toerekening van risico’s op grond van gedra-
gingen. De gedraging die relevant zou zijn voor de toerekening van
risico’s verschilt per partij, maar hangt samen met de aanwijzing die B
aan A geeft om aan C te betalen. Een duidelijk criterium kunnen zij echter
niet geven.
Canaris betoogt bijvoorbeeld dat als B een opdracht geeft aan A om
te presteren aan C, B accepteert dat wanneer de rechtsverhouding BC
gebrekkig blijkt, zijn vordering tegen C tot teruggave blootstaat aan het
risico van C’s insolventie of van verweren die C kan voeren. Daarom kan
B bij een gebrek BC zijn prestatie terugvorderen van C, maar moet B ook
de eventuele verweren en insolventie van C tegen zich laten werken. De
opdracht van B aan A zou volgens Canaris ook rechtvaardigen waarom C
aan B zou moeten terugbetalen bij een gebrek aan in BC. C accepteert
immers A’s prestatie als een betaling van B die gebruik maakt van een
hulppersoon. A kan op zijn beurt bij een gebrek in AB terugvorderen van
B, omdat A de opdracht heeft geaccepteerd. Wanneer de aanwijzing
ontbreekt, wordt in beginsel de betaling van A niet aan B toegerekend.
Er is dan ook geen reden waarom het wenselijk zou zijn dat B een
vordering tot teruggave heeft bij een gebrek in de rechtsverhouding BC.
Alleen A kan dan terugvorderen van C.92
Ook Flume redeneert op deze manier. Hij wijst bovendien op de
gelijkenis van de Anweisungsleistung (betaling in opdracht) met het geval
waarin A als vertegenwoordiger van B handelt met C. Bij de Anweisung-
sleistung wordt de prestatie van A toegerekend aan B als A heeft ge-
presteerd op grond van een geldige opdracht. Bij vertegenwoordiging
worden de verklaringen en gedragingen van A toegerekend aan B mits A
handelt als bevoegd vertegenwoordiger. Of A bevoegd is om B te verte-
genwoordigen, wordt bepaald door de de geldigheid van de rechtshande-
ling waarmee B de bevoegdheid tot vertegenwoordiging verleent aan A.93
91 Wilhelm 1973, p. 98, p. 173; Welker 1974, p. 32; Larenz/Canaris 1994, p. 136-138;
Lieb 2004, §812, nr. 14-15.
92 Canaris 1973, p. 815.
93 Flume 2003, p. 167.
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3.6.5 Afrondende opmerkingen over de minderheidsopvatting en lessen voor
het Nederlandse recht
Wat kunnen wij leren van de Duitse minderheidsbenadering voor het
Nederlandse recht? Wij zagen dat het gangbare Leistungsbegrip in meer-
partijenverhoudingen niet altijd de partijen aanwijst van wie het wenselijk
is dat zij kunnen terugvorderen of moeten teruggeven. Het Leistungsbe-
grip schiet dus tekort. Ik meen daarom dat een minderheid in de Duitse
literatuur terecht heeft betoogd dat de gangbare definitie van het Leis-
tungsbegrip moet worden losgelaten en dat meer belang moet worden
gehecht aan de principes van risicoverdeling. Ook stem ik met deze
minderheid in dat de ontvangst en de verrichting van prestaties kunnen
worden toegerekend aan anderen dan degenen die deze handelingen
feitelijk verrichten.
Deze minderheid in de literatuur geeft in meerpartijenverhoudingen
dus een ruimere invulling aan het begrip Leistung dan de heersende leer.
Vormt deze ruimere invulling een oplossing voor het (dogmatische)
probleem dat in 3.4.7 is besproken? Daar is geconstateerd dat de wijze
waarop de heersende leer een onderscheid maakt tussen Leistungskon-
diktionen – waarmee slechts doelgerichte prestataties kunnen worden
teruggevorderd – en Nichtleistungskondiktionen – waarmee afdracht
kan worden gevorderd van verrijkingen die ontstaan zijn door andere
prestaties en door inbreuken – niet overtuigend is. In paragraaf 3.4.7 is
geconcludeerd dat het overtuigender is om te onderscheiden tussen
enerzijds alle soorten prestaties (Zuwendungen, vermeerderingen van
vreemd vermogen) en anderzijds verrijkingen die ontstaan door inbreu-
ken op exclusieve rechtsposities. Een ruimer Leistungsbegrip maakt het in
principe mogelijk dat elke prestatie (Zuwendung) wordt opgevat als een
Leistung in de zin van §812.
Echter, de besproken minderheid van schrijvers hanteert alleen in
meerpartijenverhoudingen een ruimer Leistungsbegrip. Zij meent dat wel
een Nichtleistungskondiktion ontstaat in tweepartijenverhoudingen
waarin de verrijkingsschuldeiser een prestatie zonder een relevante bedoe-
ling heeft verricht.94 Stel bijvoorbeeld dat A per vergissing niet zijn eigen
land bewerkt, maar het land van zijn buurman B. Ook volgens deze
schrijvers wordt niet een Leistung in de zin van §812 verricht door A aan
94 Bijv. Lieb 2004, §812, nr. 222-231. Zie ook Lorenz (2007, §812, nr.4-8, 23-30) die heel
kritisch is over de gangbare definitie van het begrip Leistung, maar wel alle
gevallen waarin niet een prestatie met een relevante bedoeling is verricht, schaart
onder de rubriek Nichtleistungskondiktionen.
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B. A zou daarom een Nichtleistungskondiktion hebben tegen B. Ook in
de minderheidsbenadering komt daardoor het onderscheid tussen verrij-
kingen die zijn ontstaan door prestaties (Zuwendungen, d.w.z. vermeer-
deringen van vreemd vermogen) en andere verrijkingen (door inbreuken
op exclusieve rechtsposities) te weinig naar voren. Ik ben daarom van
mening dat de minderheidsopvatting weliswaar inspiratie biedt, maar niet
onverkort voor het Nederlandse recht moet worden overgenomen.
Hoe beidt de minderheidsopvatting dan inspiratie? Ik meen dat als
een ruimere opvatting van het begrip Leistung in de zin van §812 wordt
aanvaard – zodat ook prestaties die zijn verricht zonder dat de verrijk-
ingsschuldeiser een bedoeling heeft nagestreefd als Leistung kwalificeren –
het mogelijk zou zijn om de Nichtleistungskondiktion te beperken tot
gevallen waarin een inbreuk is gemaakt op exclusieve rechtsposities. Daar-
mee zou een meer systematische inkadering van §812 ontwikkeld kunnen
worden. Een dergelijke systematisering van §812 is echter niet het onder-
werp van dit proefschrift. Voor dit proefschrift is echter wel van belang dat
een vergelijkbare opvatting voor het Nederlandse recht het mogelijk zou
maken om de artikelen 6:203 en 6:212 BW te systematiseren. Artikel 6:203
zou dan een oplossing kunnen geven in alle gevallen waarin prestaties
zonder rechtsgrond zijn verricht, terwijl artikel 6:212 zou kunnen worden
beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities.
Ik meen verder dat de principes van risicoverdeling van groot
belang zijn. Bij de invulling van de vereisten van deze artikelen moet
daarmee naar mijn mening rekening worden gehouden. Ook de opvatting
dat de verrichting en de ontvangst van prestaties kunnen worden toege-
rekend, biedt mogelijkheden voor een nieuwe invulling van de vereisten
van artikel 6:203 en 6:212. Ik werk dat in de volgende hoofdstukken uit.
3.7 Enkele casus in driepartijenverhoudingen: presteren op
aanwijzing
3.7.1 Presteren in driepartijenverhoudingen op grond van een aanwijzing
In de Duitse literatuur wordt voor gevallen van presteren op aanwijzing een
onderscheid gemaakt tussen gevallen waarin de aanwijzing geldig is en
waarin de aanwijzing niet geldig is. Dit onderscheid, dat in de Nederlandse
literatuur nauwelijks aandacht heeft gekregen, zal ik ook voor het Neder-
landse recht overnemen. Mede daarom maak ik in de volgende paragrafen
een tweedeling. In de paragrafen 3.7.2 tot en met 3.7.4 bespreek ik de
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gevallen waarin de aanwijzing geldig is. Wanneer B aan A een geldige
aanwijzing geeft om rechtstreeks aan C te presteren, kunnen drie gevallen
worden onderscheiden. In het eerste geval is de rechtsverhouding AB
gebrekkig, terwijl de rechtsverhouding BC geldig is (3.7.2); in het tweede
geval is de rechtsverhouding AB geldig, maar de rechtsverhouding BC niet
(par. 3.7.3); in het derde geval zijn beide rechtsverhoudingen gebrekkig
(3.7.4). Vanaf paragraaf 3.7.5 besteed ik aandacht aan gevallen waarin de
aanwijzing ongeldig is.
3.7.2 Gebrek in AB, BC is geldig
Wat is rechtens als A aan C presteert op aanwijzing van B, terwijl de
verbintenis AB gebrekkig is en BC geldig is? De auteurs zijn het er over
eens dat A van B moet terugvorderen omdat de rechtsverhouding AB
gebrekkig is en tussen deze partijen moet worden afgewikkeld. De auteurs
zijn het er ook over eens dat B aan C is nagekomen en dat C daarom
buiten de afwikkeling van AB moet worden gehouden.
Volgens de heersende leer volgt de oplossing uit het betalings-
begrip. Ook al is er een rechtstreekse prestatie, een Zuwendung, van A aan
C, A wil aan B nakomen,95 terwijl B aan C wil nakomen door A als
hulppersoon (Leistungsmittler) te gebruiken. Hierdoor vinden twee Leis-
tungen plaats. (1) A verricht een Leistung aan B, en (2) B verricht een
Leistung aan C.
Ten aanzien van de Leistung AB geldt volgens de heersende leer
het volgende. A heeft door zijn prestatie B verrijkt. De meeste auteurs zien
als verrijking van B het tenietgaan van diens schuld aan C.96 De bedoeling
van A – het doen tenietgaan van zijn eigen schuld aan B – wordt
niet wordt gerealiseerd, omdat A geen schuld heeft aan B. Daarom
ontbreekt een rechtsgrond voor de verrijking van B, zodat A van B kan
terugvorderen.97 Wanneer B zich tegen C op verweermiddelen had
kunnen beroepen, kan B deze niet inroepen tegen A. De auteurs leiden
dat af uit de hierboven besproken principes en risicotoedelingen, die
95 A kan verder ook B willen overhalen tot het verrichten van een tegenprestatie of
alvast een aanbetaling doen, waarbij het gebrek dan is dat de toekomstverwach-
ting van A niet uitkomt. A kan in dat geval dan zijn prestatie terugvorderen met de
condictio ob rem.
96 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 40; Esser/Weyers 2000, p. 48; ook Lorenz (2007,
§812, nr. 49) lijkt dit te impliceren.
97 BGHZ 40, 272; Wilburg 1933, p. 113-114; Koppensteiner & Kramer 1975, p. 40;
Reuter & Martinek 1983, p. 112, 387-391; Zimmermann & Du Plessis 1994, p. 33-34;
Esser/Weyers 2000, p. 48.
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meebrengen dat A niet met verweermiddelen van B tegen C moet worden
geconfronteerd.98
Wat betreft de Leistung BC geldt volgens de heersende leer dat B de
bedoeling had om aan C na te komen door middel van A, welke bedoeling
is verwezenlijkt. B heeft daarom geen vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking tegen C.
Een minderheid in de literatuur verdedigt dat op grond van
principes van risicotoedeling een vordering van A aan B mag worden
aangenomen. Deze auteurs redeneren als volgt. De verrijking van B wordt
niet gevormd door het tenietgaan van de schuld van B aan C, maar door
de ontvangst van prestatie die A heeft verricht. De ontvangst van deze
prestatie is feitelijk door C verricht, maar zij wordt toegerekend aan B.
Deze toerekening wordt gerechtvaardigd door het feit dat B aan A een
opdracht heeft gegeven, die door A is geaccepteerd.99 A heeft daarom
geen Leistung in de zin van §812 verricht aan C, maar aan B. De nietigheid
of vernietiging van de rechtsverhouding AB leidt ertoe dat een rechts-
grond ontbreekt voor de verrijking van B. Aangezien B zelf opdracht heeft
gegeven tot de prestatie, kan hij kan zich niet tegenover A beroepen op
verweermiddelen die hij had kunnen inroepen tegen C.
3.7.3 Prestatie bij gebrek in BC, terwijl AB geldig is
Wat geldt als A op verzoek van B aan C presteert, terwijl de rechtsverhou-
ding AB geldig is, maar een gebrek kleeft aan de rechtsverhouding BC? In
de literatuur wordt over het algemeen aanvaard dat B van C terug-
vorderen, omdat de gebrekkige rechtsverhouding BC tussen deze twee
partijen dient te worden afgewikkeld. A dient niet in deze afwikkeling te
worden betrokken, omdat hij aan B is nagekomen. Hoewel de auteurs het
over deze uitkomst eens zijn, verschillen hun redeneerwijzen.
Volgens de heersende leer volgt de uitkomst uit het betalingsbegrip.
B gebruikt A als hulppersoon en wil zijn schuld aan C nakomen. B verricht
door middel van A een Leistung, een doelgerichte vermeerdering van C’s
vermogen. De bedoeling van B om BC na te komen wordt wegens het
gebrek in BC niet verwezenlijkt, waardoor B’s Leistung zonder rechts-
grond is. B kan daarom de prestatie terugvorderen van C.100 A heeft
slechts de bedoeling gehad om aan B na te komen, in welke bedoeling hij
98 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 41.
99 Canaris 1973, p. 114; Kupisch 1978, p. 20-23; Flume 2003, p. 166-168; Lieb 2004,
§818, nr. 42-45.
100 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 41; Esser/Weyers 2000, p. 48.
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is geslaagd. Hij heeft daarom geen vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking.
De minderheidstroming, die de vordering van B baseert op toe-
rekening van risico’s, vindt voor de vordering van B tegen C een recht-
vaardiging in de opdracht die B aan A heeft gegeven. Aangezien B zelf
opdracht heeft gegeven aan A om de verschuldigde prestatie te verrichten
aan C, is A jegens B nagekomen door te presteren aan C. De prestatie van
A wordt daarom voor rekening van A verricht. Niet A, maar B moet zich
daarom kunnen wenden tot C. De opdracht rechtvaardigt dat de verrich-
ting van A’s prestatie wordt toegerekend aan B.101 B kan bij een gebrek BC
daarom van C terugvorderen. B draagt daardoor ook het risico van
insolventie van C, welk risico ook bij hem dient te liggen.102
3.7.4 Prestatie bij gebrek in zowel AB als BC
Wanneer zowel AB als BC gebrekkig is, wordt gesproken van een ‘dubbel
manco’. Lange tijd heeft als heersende leer gegolden dat A een directe
aanspraak tegen C heeft. Zo wordt voorkomen dat twee keer een vorde-
ring moet worden ingesteld; B hoeft niet eerst van C terug te vorderen en
vervolgens aan A terug te geven. Ook het BGH heeft in het verleden
beslist dat A rechtstreeks van C kan terugvorderen.103
A heeft echter aan B willen nakomen, en B aan C. Daarom zou men
verwachten dat wanneer de uitkomst uit het Leistungsbegrip wordt
afgeleid, A van B en B van C kan terugvorderen. De bedoeling die A
ten opzichte van B, aan wie hij een Leistung heeft verricht, is immers niet
verwezenlijkt, net als B’s bedoeling ten opzichte van C. Ook de gedachte
dat A alleen risico’s ten aanzien van B heeft geaccepteerd voert tot deze
uitkomst. Daarom wordt tegenwoordig ook wel verdedigd dat A van
B kan terugvorderen.104
De meeste auteurs redeneren dat B verrijkt is doordat hij als gevolg
van A’s prestatie een Leistungskondiktion tegen C heeft verkregen. Wij
zagen hierboven dat B aan A in natura moet teruggeven wat hij heeft
ontvangen.105 A heeft daarom recht op overdracht van de vordering die B
uit hoofde van §812 heeft op C; A heeft een ‘Kondiktion der Kondiktion’.
Ook het BGH heeft in zijn latere jurisprudentie geoordeeld dat A een
101 Canaris 1973, p. 814-815.
102 Lieb 2004, §812, nr. 46.
103 BGHZ 36, 30; BGHZ 48, 70; BGHZ 71, 358.
104 Esser/Weyers 2000, p. 55;
105 Zie par. 3.4.2
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‘Kondiktion der Kondiktion’ heeft.106 Dat betekent echter dat A nu niet
alleen de risico’s draagt die kleven aan de vordering van A tegen B, maar
ook de risico’s die kleven aan de vordering van B tegen C. Anders gezegd,
A draagt niet alleen het risico dat B failiet gaat of verweren kan voeren
tegen de vordering van A, maar ook het risico dat C failliet gaat en
verweren kan voeren tegen de vordering van B. In de benadering van het
BGH kan A alleen met succes van C terugvorderen als noch B noch C
failliet is en verweren kan voeren.107
Een kleine groep auteurs verdedigt dat A een vordering op B heeft
die aanspraak geeft op vergoeding van de waarde van A’s prestatie, in
plaats van een aanspraak op overdracht van de vordering die B heeft
tegen C.108 Doordat A een vordering heeft tegen B tot waardevergoeding,
draagt A niet langer het risico dat C failliet gaat of verweren kan voeren
tegen de vordering van B. In deze benadering wordt aangenomen dat B is
verrijkt door de ontvangst van A’s prestatie. Weliswaar heeft C de
prestatie van A feitelijk ontvangen, maar deze ‘ontvangst moet worden
toegerekend aan B, omdat B een aanwijzing heeft gegeven aan A.
3.7.5 Gebrek aanwijzing
In de vorige subparagrafen kwamen gevallen aan de orde waarin A een
prestatie heeft verricht op grond van een geldige aanwijzing van B. Het
kan echter ook voorkomen dat de aanwijzing niet geldig is, terwijl de
rechtsverhouding AB op grond waarvan A verplicht is jegens B om
geldige aanwijzing op te volgen wel intact is. In deze gevallen wordt
een andere uitkomst bereikt dan in gevallen waarin B wel een geldige
aanwijzing heeft gegeven.
Voorbeelden van gevallen waarin de aanwijzing ontbreekt, zijn in
ruime mate te vinden in de jurisprudentie.109 Het gaat onder meer om de
volgende gevallen: bank A voert een opdracht van B om C te crediteren
106 BGH ZWI 1990, 915.
107 Esser/Weyers 2000, p. 56.
108 Flume 2003, p. 168; Lieb 2004, §812, nr. 48, Lorenz 2007, §812, nr. 55.
109 Opmerkelijk genoeg heeft het BGH in 1990 (BGHZ 111, 380, 384) opgemerkt dat
het tot dan toe geen beslissing had gegeven over gevallen waarin een opdracht
ontbrak. Deze opmerking is enigszins vreemd, omdat bijvoorbeeld eerder al (in
BGHZ 66, 372) een geval was beslist waarin bank A een andere rekeninghouder (C)
crediteerde dan B had opgegeven. Voor deze begunstiging van C ten laste van A
bestond toch bepaald geen opdracht. Zie voor een kritische bespreking van BGHZ




twee keer uit;110 bank A crediteert C ten laste van rekeninghouder B voor
een groter bedrag dan waartoe B opdracht heeft gegeven;111 A crediteert
een verkeerde begunstigde;112 A voert een vervalste opdracht uit;113 bank
A betaalt een niet door B ondertekende cheque uit aan C;114 A betaalt aan
C op grond van een opdracht die geldig is gegeven, maar daarna is
herroepen.115
Twee groepen gevallen kunnen worden onderscheiden. In de eerste
groep gevallen ontbreekt een geldige aanwijzing terwijl ook de rechts-
verhouding BC gebrekkig is. In de tweede groep gevallen ontbreekt de
aanwijzing, maar is de rechtsverhouding BC wel geldig. Hieronder be-
spreek ik beide groepen.
3.7.6 Gebrek aanwijzing terwijl ook BC gebrekkig is
Stel dat A presteert aan C omdat hij ten onrechte meent een opdracht
daartoe van B te hebben ontvangen. C heeft geen vordering op B. Wat is
de wenselijke uitkomst? Volgens de literatuur en de rechtspraak kan A
zijn prestatie terugvorderen van C, omdat het ontbreken van een geldige
aanwijzing ertoe leidt dat A niet jegens B is nagekomen. A moet daarom
nogmaals presteren en wel aan B, zodat A zijn oorspronkelijke betaling
aan C moet kunnen terugvorderen. Hoewel de auteurs het eens zijn over
de wenselijkheid van deze uitkomst, worstelen zij met de dogmatische
onderbouwing daarvan.
Volgens het gangbare Leistungsbegrip heeft A niet jegens C een
Leistung verricht. A heeft immers niet tegenover C een bedoeling nage-
streefd. In plaats daarvan heeft A willen nakomen aan B, zodat hij volgens
het gangbare Leistungsbegrip een vordering uit onverschuldigde betaling
zou moeten hebben tegen B. Echter, aangezien B geen geldige opdracht
heeft gegeven, heeft hij niets gedaan op grond waarvan de ontvangst van
de prestatie door C aan hem kan worden toegerekend of voor zijn
rekening komt. B mag daarom volgens het BGH nakoming van A
vorderen.116 (En als A een bank is en B een rekeninghouder van bank
A, betekent dit dat A niet de rekening van B mag debiteren.) Voor B
verandert door A’s prestatie dus niets. De heersende leer kan dit niet
110 BGHZ 72, 9.
111 BGH NJW 1987, 185.
112 BGHZ 66, 372.
113 BGH WM 1990, 1280.
114 BGHZ 66, 362.
115 BGHZ 87, 246; BGHZ 87, 393.
116 BGHZ 111, 380.
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verklaren. Erkend wordt – ook door auteurs die het subjectieve Leistungs-
begrip verdedigen – dat in dit geval de wil en bedoeling van partijen niet
het doorslaggevende criterium mogen zijn, maar dat de uitkomst volgt uit
principes van risicoverdeling.117 De meeste auteurs nemen daarom aan
dat A toch een vordering tegen C heeft. Aangezien A niet een Leistung
(volgens de gangbare definitie) heeft verricht jegens C, betreft de vorde-
ring van A tegen C een Nichtleistungskondiktion.118
Andere auteurs stellen voorop dat B geen opdracht heeft gegeven
aan A, zodat hij geen handelingen heeft verricht op grond waarvan A’s
prestatie aan hem kan worden toegerekend. B behoort volgens hen dan
ook niet te worden betrokken in de afwikkeling van de ontspoorde
vermogensverschuiving die tussen A en C heeft plaatsgevonden.119 Zij
menen dat de ontspoorde vermogensverschuiving tussen A en C moet
worden gecorrigeerd, omdat C niet kan wijzen op een rechtvaardiging
voor het behouden van zijn verrijking, die hij als gevolg van A’s prestatie
geniet.120
3.7.7 Gebrek aanwijzing en BC is geldig
Wat is de uitkomst als A aan C presteert op grond van een gebrekkige
aanwijzing van B, terwijl de rechtsverhouding BC geldig is? In deze
subparagraaf bespreek ik (i) het antwoord van de heersende leer op
deze vraag; (ii) de kritiek van Flume en Phister op deze heersende leer;
(iii) bijzondere jurisprudentie over prestaties op grond van opdrachten die
geldig zijn gegeven, maar vervolgens worden herroepen; en ten slotte
(iv) de theorie van de Empfangershorizont.
(i) Heersende leer
Volgens veel auteurs heeft A een vordering tegen C. A heeft zelfs een
vordering tegen C als C er op mocht vertrouwen dat A aan B een opdracht
heeft gegeven en dat A een hulppersoon van B was. 121
Volgens de heersende leer heeft B niets gedaan wat een toerekening
van A’s prestatie aan hem kan rechtvaardigen. B heeft immers geen
117 Esser/Weyers 2000, p. 49.
118 Esser/Weyers 2000, p. 47; Koppensteiner & Kramer 1975, p. 49; Medicus 2004,
nr. 729.
119 Flume 2003, p. 169-170; Lieb 2004, §812, nr. 55.
120 BGHZ 66, 372; BGHZ 67, 75; 69; 186; BGH NJW 1987, 185; BGH NJW 2001, 1855.
Zie voor een volledig overzicht Lieb 2004, §812, nr. 61.
121 Zie onder meer Esser/Weyers 2000, p. 48; Lieb 2004, §812, nr. 59, 64.
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geldige opdracht gegeven aan A, terwijl voor toerekening van gedragin-
gen van derden in het systeem van het vermogensrecht altijd een toedoen
is vereist van de persoon aan wie wordt toegerekend. De bescherming van
C, die ook het vertrouwen in het betalingsverkeer in het algemeen dient,
weegt voor de heersende leer minder zwaar dan de bescherming van B.
Daarom wordt betoogd dat B nogmaals nakoming kan vorderen van A en
dat A een vordering tegen C heeft. C wordt volgens de heersende leer
voldoende beschermd door §818 lid 3: C kan als hij te goeder trouw is,
aanvoeren dat hij niet (langer) is verrijkt.
Ook de rechtspraak van het BGH lijkt een dergelijke uitkomst te
impliceren, al heeft het BGH nog nooit over deze vraag beslist. In zijn
oudere jurisprudentie aanvaardde het BGH in gevallen waarin BC ge-
brekkig was, dat A een vordering heeft tegen C, Het BGH motiveerde
deze beslissing met de overweging dat C in de omstandigheden van het
berechte geval niet te goeder trouw had kunnen zijn ten aanzien van de
aanwezigheid van een geldige opdracht van B aan A.122 Daarmee wekte
het BGH de suggestie dat het bestaan van BC en goede trouw ten aanzien
van het bstaan van een opdracht van belang zijn. Dat zou kunnen
betekenen dat een vordering van A tegen C moet worden afgewezen als
BC wel bestaat en C bij de ontvangst van de prestatie te goeder trouw was
ten aanzien van het bestaan van de opdracht.
In latere uitspraken heeft het BGH deze motivering niet herhaald,
maar heeft het zijn beslissing alleen gebaseerd op het ontbreken van een
geldige opdracht van B aan A.123 Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat
het BGH tegenwoordig meent dat het bestaan van BC niet relevant is.
(ii) De kritiek van Flume en Phister op de heersende leer
Phister en Flume hebben de heersende leer en de nieuwe rechtspraak van
het BGH bekritiseerd. Zij betogen dat C zich niet bezig dient te hoeven
houden met de rechtsverhouding AB of met de geldigheid van de
opdracht van B. Wanneer BC geldig is en C te goeder trouw is bij
de ontvangst van A’s prestatie, leidt deze prestatie er volgens hen toe
dat de vordering van C op B teniet gaat. A dient daarom niets van C te
kunnen terugvorderen. Met andere woorden, C’s vertrouwen verdient
meer bescherming dan mogelijk is met een beroep op §818 lid 3. Phiste en
122 BGHZ 88, 232.
123 BGHZ 111, 380, 382; deze zaak betrof een geval waarin BC wel geldig was; de
vraag of de geldigheid van BC aan een vordering van A tegen C in de weg stond,




Flume menen dat het verlenen van volledige bescherming aan C in het
algemeen het vertrouwen in het betalingsverkeer vergroot.
Zij betogen bovendien dat het voor C geen verschil mag maken of A
heeft gehandeld op grond van een ongeldige opdracht dan wel op grond
van een ongeldige rechtsverhouding AB op grond waarvan A een
opdracht van B moet uitvoeren. C heeft immers geen inzicht in of invloed
op zowel de opdracht als de rechtsverhouding AB. In beide gevallen zou
C’s gerechtvaardigde vertrouwen dat A een hulppersoon van B is ertoe
moeten leiden dat A niet van C kan terugvorderen. In beide gevallen zou
A zich in plaats daarvan moeten wenden tot B. Dat betekent dat de
prestatie van A aan C ook zonder een toedoen van B ertoe kan leiden dat
A een vordering tegen B verkrijgt.124 Dit betekent dat de prestatie van A
ook zonder toedoen van B voor deze conseqenties kan hebben. B wordt
volgens deze Phiste en Flume echter voldoende beschermd door §818 lid 3
(Wegfall).
Flume en Phister wijzen ook op de gelijkenis van geval waarin A
presteert op grond van een ongeldige opdracht met het geval waarin A als
derde de schuld van B aan C voldoet. Ook in dat geval handelt A uit eigen
beweging. A krijgt ook dan een vordering op B. B kan zich dan tegen een
vordering van A verweren met een beroep op §818 lid 3. B kan aanvoeren
dat hij niet of niet langer is verrijkt. Zo kan hij betogen dat de vordering
van C op B verjaard is, of dat de vordering nog niet opeisbaar is, of dat hij
zich op andere verweermiddelen tegen C had kunnen beroepen.125
(iii) Herroepen opdrachten
Verder moet worden gewezen op een opmerkelijk onderscheid dat door
het BGH126 en veel auteurs wordt gemaakt tussen aan de ene kant nietige,
ongeldige of vernietigde opdrachten en aan de andere kant herroepen
opdrachten. Het gaat bij deze laatste groep om het volgende. B geeft een
geldige opdracht aan A. Soms wekt B niet alleen bij A de indruk door een
opdracht te geven dat hij aan C wil na komen, maar ook bij C. Stel
bijvoorbeeld dat B een cheque trekt op A en haar geeft aan C, waarna hij
jegens A de cheque herroept, zonder dit mee te delen aan C;127
124 Pfister 1969, p. 49; Flume 2003, p. 174-178.
125 Flume baseert dit verweer van B tegen A overigens niet met zoveel woorden op
§818 lid 3, maar over het algemeen wordt door de auteurs aangenomen dat als A
als derde BC voldoet en een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen B
verkrijgt, B op grond van §818 lid 3 dezelfde verweren kan voeren tegen A als hij
kon voeren tegen C.
126 BGHZ 61, 289.
127 BGHZ 61, 289.
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Of stel dat B een betalingsopdracht geeft aan bank A, daarover
vertelt aan zijn schuldeiser C en vervolgens de opdracht herroept, zonder
dit mee te delen aan C.128 In deze gevallen zou B volgens het BGH een
handeling hebben verricht waarmee hij de prestatie van A heeft uitgelokt.
De herroeping zou slechts zien op de wilsverklaring die ligt besloten in de
cheque en niet op het voorkomen van de handeling van A. C mag door
gedragingen van zowel A als B ervan uitgaan dat hij krijgt waar hij recht
op heeft. Volgens het BGH mag C daarom A’s prestatie behouden.129 C’s
vordering op B is dan volgens het BGH teniet gegaan, zodat B is verrijkt
ten koste van A. Bij een girale betaling behoort A daarom in principe wel
de rekening van B te kunnen debiteren door de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking in rekening courant te boeken.
De vraag dringt zich op of deze uitkomsten wel wenselijk zijn. C
had immers een vordering op B, of anders gezegd: B had een schuld aan
C. C moet in principe ervan kunnen uitgaan dat B een hulppersoon
gebruikt bij de nakoming van deze schuld. Ook vanuit het perspectief
van A is deze uitkomst onbevredigend. Het is vreemd dat de mogelijkheid
voor A om terug te vorderen afhangt van de verwachtingen die B actief
wekt in de rechtsbetrekking BC, waar A buiten staat. A kan wel terug-
vorderen als B niet met zoveel woorden de schijn heeft gewekt dat A als
hulppersoon van B de schuld BC zou voldoen, terwijl A niet kan terug-
vorderen als B actief deze verwachtingen heeft gewekt. Voor beide
gevallen geldt dat A de opdracht niet mag uitvoeren, terwijl C er toch
vanuit moet kunnen gaan dat B gebruik maakt van een hulppersoon.
Bepaalde auteurs wijzen dan ook het onderscheid dat het BGH maakt af.
Zij menen dat een onderscheid tussen herroepen opdrachten aan de ene
kant en ongeldige opdrachten aan de andere kant onjuist is. Beide gevallen
dienen volgens hen op dezelfde wijze te worden beslecht.130
(iv) De theorie van de Empfangershorizont
Tot slot dient in deze paragraaf een opmerking te worden gemaakt over
de zogenaamde theorie van de Empfangershorizont. Stel dat A presteert
aan C en ten onrechte meent een eigen schuld te voldoen, terwijl C meent
dat A presteert als hulppersoon van B. De vraag rijst dan van wie A kan
terugvorderen. Kan hij terugvorden van C, of moet hij zijn vordering
128 BGHZ 87, 246; zie ook: BGHZ 89, 376; BGHZ 104, 374: herroeping van een
automatische periodieke overschrijvingsopdracht, die een jaar lang toch werd
uitgevoerd, terwijl C niet op de hoogte was van de herroeping.
129 De bewijslast dat C wist van de herroeping legt het BGH op A; BGHZ 87, 393.
130 Flume 2003, p. 170; Lieb 2004, §812, nr. 75; Lorenz 2007, § 812, nr. 51.
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richten tegen B? Volgens het BGH en de heersende leer geeft het perspec-
tief van C de doorslag. Beslissend is of C mocht menen dat A als
hulppersoon van B de schuld AB wilde nakomen door direct aan C te
presteren. Dan zou A een Leistung verrichten aan B. Daarom zou B (en
niet C) moeten terugbetalen aan A. Als C mocht menen dat A de hulp-
persoon van B was, zou hij bovendien hebben mogen menen dat B door
middel van A de schuld BC heeft willen nakomen. B zou in C’s optiek dus
een Leistung aan C hebben verricht. Bij een gebrek in de rechtsverhouding
BC zou C moeten terugbetalen aan B.131 De theorie van de ‘Empfangers-
horizont’ biedt zo een oplossing voor het geval waarin A en C van mening
verschillen welke schuld A beoogt na te komen.
De theorie van de Empfangershorizont is echter strijdig met de
rechtspraak en heersende leer dat A van C kan terugvorderen als A
rechtstreeks aan C heeft gepresteerd op grond van een ongeldige op-
dracht. Volgens de theorie van de Empfangershorizont is sprake van een
leistung van B aan C als C mocht menen dat A een hulppersoon van B
was. Als deze theorie consequent zou worden toegepast op gevallen
waarin een geldige opdracht ontbreekt en waarin C heeft mogen aan-
nemen dat B door middel van A zijn schuld wilde voldoen, zou B een
Leistung hebben verricht aan C. Dan zou B van C kunnen terugvorden, en
niet A van C.
3.7.8 Afrondende opmerkingen over betalingen op aanwijzing en lessen voor
het Nederlandse recht
In de literatuur en de rechtspraak van het BGH wordt onderkend dat de
juiste oplossingen niet in alle gevallen uit het Leistungsbegrip volgen. De
auteurs en het BGH zoeken de juiste oplossing dan ook meer en meer in
bepaalde principes op grond waarvan de risico’s dat een of meer van de
betrokken partijen insolvent raakt of verweren kan voeren op de juiste
wijze worden verdeeld.
Deze principes zijn kort gezegd als volgt. Bij een geldige opdracht
vindt naar Duits recht de afwikkeling van ‘ontspoorde’ vermogensver-
schuivingen plaats tussen partijen bij een rechtsverhouding die gebrekkig
is. Derden worden buiten deze afwikkeling gehouden; A kan alleen van B
terugvorderen, en B alleen van C. Op deze wijze wordt A beschermd
tegen het insolventierisico van C en tegen de verweermiddelen die C kan
aanvoeren. Aan de andere kant wordt C beschermd tegen gebreken in AB.
131 BGHZ 13,111; Reuter & Martinek 1983, p. 390.
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De principes van risicoverdeling worden echter niet altijd volledig
doorgevoerd. Wanneer een geldige opdracht van B aan A ontbreekt,
wordt meer belang gehecht aan de bescherming van B dan van C. B kan
nakoming van A blijven vorderen, zodat het dan wenselijk is dat A zijn
oorspronkelijke prestatie kan terugvorderen van C, ongeacht of BC be-
staat. C wordt daardoor wel geconfronteerd met gebreken in de verhou-
ding tussen A en B, ook als hij er gerechtvaardigd op vertrouwde te
verkrijgen van een hulppersoon. Dat knelt, omdat C – als hij een geldige
vordering heeft op B – verplicht is A’s prestatie te in ontvangst te nemen
op straffe van schuldeisersverzuim. Keerzijde van deze verplichting dient
te zijn dat C de prestatie mag behouden. Toch dient hij volgens de
heersende leer de prestatie terug te geven aan A. C wordt slechts
beschermd tegen een vordering van A door §818 lid 3 (Wegfall) voor
zover zijn verrijking is verminderd.
Aangezien de genoemde principes niet consequent worden toege-
past, meen ik dat de Duitse benadering voor het Nederlandse recht niet
volledig dient te worden overgenomen. Ik meen met Flume en Phiste dat
als een opdracht ontbreekt en C er gerechtvaardigd op vertrouwt te
ontvangen van een hulppersoon, hij volledig moet worden beschermd
tegen een vordering van A. Ik kom daarop terug in hoofdstuk 6.
3.8 Enkele andere driepartijenverhoudingen
3.8.1 Cessie
Een driepartijenverhouding die veel lijkt op de Anweisungsleistung is de
cessie. Bij een cessie dient schuldenaar A te betalen aan cessionaris C op
grond van een levering van de vordering AB door schuldeiser/cedent B en
mededeling daarvan.
Het lijkt erop dat het BGH een onderscheid maakt tussen twee
typen gevallen van onverschuldigde betaling bij cessie. Dit onderscheid
wordt ook door enkele auteurs gemaakt.132 (i) In het eerste geval cedeert B
een gebrekkige vordering op A. Deze vordering is ontstaan uit een
rechtshandeling tussen A en B. A betaalt vervolgens aan C, waarna A of
B een beroep doet op de nietigheid of vernietigbaarheid van de rechts-
handeling die de grondslag vormde voor de schuld van A aan B. (ii) In het
tweede geval cedeert B aan C een vordering op A die niet gebrekkig is. A
betaalt door een vergissing van hemzelf of van C meer of eerder dan
132 Lorenz 2007, §812, nr. 41.
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waartoe hij verplicht is. Ik bespreek deze gevallen apart. Ten slotte besteed
ik aandacht aan (iii) het geval dat alleen de rechtsverhouding BC ge-
brekkig is.
(i) B cedeert een gebrekkige vordering op A aan C
Stel dat A betaalt aan C op grond van een gecedeerde vordering waar een
gebrek aan kleeft dat wortelt in de rechtshandeling die A en B met elkaar
hebben verricht. Van wie kan A terugvorderen als de rechtshandeling
wordt vernietigd of nietig blijkt?
In zijn oudere jurisprudentie heeft het BGH bepaald dat A van B
kan terugvorderen.133 Dat leidde het BGH af uit het betalingsbegrip: A
zou zijn schuld, die hij nu heeft jegens C, willen nakomen aan B. A verricht
dus een Leistung aan B en kan bij een gebrek in AB van B terugvor-
deren.134 Deze redenering heeft scherpe kritiek uitgelokt. Immers, hoe kan
A een schuld willen nakomen jegens B als hij door een mededeling weet
dat C zijn nieuwe schuldeiser is? In reactie op deze kritiek heeft het BGH
later overwogen dat in meerpartijenverhoudingen de juiste oplossing niet
valt af te leiden, uit enkel het Leistungsbegrip, maar dat de juiste oplossing
(mede) moet worden afgeleid uit de ‘gedachte van de risicoverdeling’.135
De vraag rijst daarom wat een wenselijke uitkomst is gelet op de
risico’s die partijen dienen te dragen. In de literatuur is er op gewezen dat
A door met B in onderhandeling te treden B zelf heeft uitgekozen en
daarom ook moet worden geacht het risico te hebben aanvaard dat de
overeenkomst met B gebrekkig blijkt te zijn. A heeft niet het risico van
insolventie van C aanvaard en dient daarom dit risico niet te dragen. A
zou daarom zijn prestatie moeten kunnen terugvorderen van B. Kan A
naast B ook van C terugvorderen? Over het algemeen wordt aangenomen
dat dit niet mogelijk is, omdat A dan, in geval van B’s faillisement, een
onverdiend voordeel geniet ten koste van C of van de overige crediteuren
van B.136
In de literatuur wordt verder gewezen op de analogie met enkele
andere leerstukken en casusposities. Zo lijkt de cessie van een gebrekkige
vordering sterk op een Anweisungsleistung. Bij een betaling op aanwij-
zing kan A alleen van B terugvorderen bij een gebrek in de rechtsverhou-
ding AB, omdat de afwikkeling van een gebrekkige rechtsverhouding
moet plaatsvinden tussen de partijen bij deze rechtsverhouding. Verder
133 BGHZ 105, 365; BGHZ 122, 46.
134 BGHZ 105, 365.
135 BGHZ 122, 46.
136 Canaris 1973, p. 834; Lieb 2004, §812, nr.121; Lorenz 2007, §812, nr. 41.
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wordt gewezen op de cessie van een vordering die voortvloeit uit een
overeenkomst welke vervolgens wordt ontbonden. In dergelijke gevallen
heeft de schuldenaar (A) ook recht op terugbetaling van de cedent (B).137
Er zijn echter ook auteurs die menen dat de schuldenaar van de
cessionaris dient terug te vorderden. Medicus meent bijvoorbeeld dat A
aan C wilde nakomen en daarom ook, zoals volgt uit het Leistungsbegrip,
aan C een Leistung heeft verricht. A zou dan ook van C kunnen terug-
vorderen.138 Flume redeneert vrij eenvoudig dat C ten opzichte van A
geen recht had op de betaling en daarom ongerechtvaardigd ten koste van
A is verrijkt. Kijken naar risico’s is volgens hem niet bijzonder instructief,
omdat als C wel solvent is, maar B niet, A geen onverdiend voordeel zou
verkrijgen als hij wel van C kan terugvorderen.139 Flume weerlegt echter
niet het bezwaar dat als C failliet is, A wordt geconfronteerd met de
verwezenlijking van een risico dat hij niet heeft aanvaard.
(ii) B cedeert een geldige vordering op A aan C, maar A betaalt als gevolg van een
vergissing meer dan waartoe hij verplicht is
Van het hierboven besproken geval moet worden onderscheiden waarin A
aan C meer betaalt dan waartoe hij verplicht was vanwege een misver-
stand van hemzelf of van C. Hier berust de terugvordering niet op een
gebrek in de rechtsverhouding AB, omdat deze gewoon geldig is.140 Er is
geen relevant verschil met het tweepartijengeval waarin een vermeende
schuldenaar als gevolg van een vergissing een Leistung verricht. A kan
daarom terugvorderen van C. B heeft is bovendien geen handelingen
verricht die rechtvaardigen dat de ontvangst door C van de prestatie die A
heeft verricht aan hem wordt toegerekend.
(iii) Alleen de rechtsverhouding BC is gebrekkig
Als alleen de rechtsverhouding BC gebrekkig is, heeft de overdracht van
de vordering als gevolg van het Duitse abstracte stelsel van eigendoms-
overdracht wél plaatsgevonden. B heeft door te cederen een Leistung aan
C verricht, waartoe hij niet verplicht was. Hij heeft dan een Leistungs-
kondiktion tegen C. Als A nog niet heeft betaald, geeft deze Leistungs-
kondiktion hem het recht op overdracht van de vordering op A. Als A al
wel heeft betaald, heeft B recht op afdracht van het geïnde (§818 lid 1).
137 Canaris 1973, p. 834; Lieb 2004, §812, nr.121; Lorenz 2007, §812, nr. 41.
138 Medicus 2004, nr. 356.
139 Flume 2003, p. 186.
140 BGH NJW 1989, 161; BGHZ 113, 62.
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3.8.2 Betaling door een derde
Het is naar Duits mogelijk dat een schuld wordt nagekomen door een
derde, zonder dat de schuldenaar daarvoor toestemming heeft gegeven
(§267).141 Als we de betrokken partijen met letters aanduiden, is A de
derde die de schuld van B nakomt aan C. In deze paragraaf bespreek ik
eerst de vereisten voor nakoming door een derde. Vervolgens ga ik in op
het geval waarin A de schuld BC is nagekomen en hij zich wil verhalen op
B. Ten slotte bespreek ik de vraag wie van wie kan terugvorderen als de
rechtsverhouding BC gebrekkig is.
3.8.2.1 Handelen als derde en verhaal op de schuldenaar
Van een betaling door een derde in de zin van § 267 is alleen sprake als de
derde uit eigen beweging de schuld betaalt; dat wil zeggen dat de
schuldenaar niet de derde een opdracht moet hebben gegeven of een
bindend verzoek moet hebben gedaan, omdat anders sprake is van een
betaling op aanwijzing. De derde moet daarom duidelijk de schuld van de
schuldenaar aanwijzen als de schuld die hij als derde wil nakomen. Deze
verklaring wordt de delgingsverklaring genoemd. Zij is een rechtshande-
ling, omdat de verklaring als rechtsgevolg heeft dat een bepaalde schuld
teniet gaat bij betaling.142
141 Alleen met toestemming van de schuldenaar kan de schuldeiser betaling door de
derde afwijzen, zonder in schuldeisersverzuim te geraken. Vereist is dat uit de aard
van de schuld volgt dat zij niet per se door de schuldenaar zelf moet worden
nagekomen. Geldschulden kunnen daarom altijd door een derde worden nage-
komen.
142 Een strijdpunt in de literatuur is of degene die een Leistung verricht ná de betaling
zijn verklaring dat een bepaalde schuld (zijn eigen of eens anders schuld) wil
nakomen, kan wijzigen. Daarmee zou degene die betaalt een andere schuld
kunnen nakomen. Dat kan hem bepaalde voordelen brengen. Stel bijvoorbeeld
dat A meende een schuld te hebben aan C en C betaalt. Wanneer blijkt dat A geen
schuld aan C had, kan A een condictio indebiti instellen tegen C. De auteurs zijn
verdeeld. Tegenstanders ( Lieb 2004, §812, nr. 76 e.v.; Medicus 2004, nr. 722) wijzen
erop dat een eenzijdige wijziging van deze rechtshandeling niet past in het
vermogensrechtelijke systeem, omdat andere wilsverklaringen ook niet naar
believen kunnen worden gewijzigd. Ook betogen deze auteurs dat de mogelijkheid
tot wijziging bij een faillissement van C tot doorbreking van de paritas creditorum-
regel kan leiden. Indien C insolvent is, is het namelijk voor A interessant om aan te
voeren dat hij de schuld van B die wél solvent is, heeft willen betalen in plaats van
zijn eigen vermeende schuld. A heeft in dat geval verhaal op B. Voorstanders (Reuter
&Martinek 1983, p. 477) wijzen erop dat eenwijzigingsmogelijkheid veel rompslomp
kan besparen, omdat A ook kan terugvorderen van C, en dan vervolgens alsnog de
schuld van B aan C kan betalen. De wijziging zou daarom als een wijziging met
werking ex nunc mogelijk moeten zijn, behalve in geval van faillissement van C.
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De auteurs zijn het er over eens zijn dat een delgingsverklaring in
principe vernietigbaar als is voldaan aan de vereisten van de vernieti-
gingsgronden. Dit betekent bijvoorbeeld dat wanneer de wettelijke verte-
genwoordiger van een minderjarige de verklaring vernietigt, de
minderjarige niet als derde heeft betaald. Hij heeft ook niet een eigen
schuld betaald, zodat hij zijn prestatie kan terugvorderen.143
Als A duidelijk en op rechtsgeldige wijze als derde een schuld heeft
voldaan, mag een gebrekkige reden of motief van A om een schuld van B
te voldoen geen gevolgen hebben voor C. C heeft immers gekregen waar
hij recht op had. Stel dat A bijvoorbeeld een verzekeraar is die de schade
van C heeft vergoed, waarvoor B aansprakelijk was. Als A er achter komt
dat hij jegens B niet verplicht was tot vergoeding van C’s schade omdat B
verzuimd heeft de premie te betalen, kan A niet van C terugvorderen.144
Wij zagen al in paragraaf 3.5.5 dat wanneer A als derde een schuld
nakomt, hij een Rückgriffskondiktion tegen B heeft als hij zich niet op een
wettelijk regresrecht kan beroepen of subrogeert in de vordering van C op
B. B kan dan jegens A de verweren voeren waarop hij zich ook jegens C
had kunnen beroepen.
3.8.2.2 Gebrek BC
Wanneer de schuld BC niet bestaat, kan A van C terugvorderen. Dit wordt
in de moderne literatuur op verschillende manieren gemotiveerd. Auteurs
die vanuit het Leistungsbegrip redeneren, betogen dat A jegens C de
bedoeling heeft gehad om de schuld BC na te komen. Deze bedoeling is
niet verwezenlijkt, zodat A van C kan terugvorderen.145 Tegen deze
opvatting kan worden ingebracht dat uit het Leistungsbegrip niet een-
duidig volgt dat A jegens C een bedoeling heeft nagestreefd. Dit blijkt uit
het feit dat in de oudere literatuur wel is verdedigd dat A jegens B de
bedoeling heeft gehad om BC na te komen.146
Sommige auteurs menen daarom dat slechts bepalend is dat B geen
handelingen verricht heeft op grond waarvan de prestatie van A aan hem
kan worden toegerekend.147 Niet B kan daarom van C terugvorderen, maar
A. Zo wordt voorkomen dat B van C dient terug te vorderen om vervolgens
hetgeen hij van C heeft verkregen af te staan aan A (A zou dan een
143 BGHZ 106, 163.
144 Voorbeeld ontleend aan BGH WM 1975, 1235, waar het BGH aldus besliste.
145 Koppensteiner & Kramer 1975, p. 57-59.
146 Bijv. Esser 1971, 349-347.
147 Canaris 1973, p. 847-848; Esser/Weyers 2000, p. 51-54; Lieb 2004, §812, nr. 36;
Lorenz 2007, §812, nr. 43.
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Kondiktion der Kondiktion hebben). In een dergelijke benadering zou A niet
alleen het risico lopen dat C failliet is of verweren kan voeren tegen de
vordering van B, maar ook dat B failliet is of verweren kan voeren tegen de
vordering van A.
C dient soms echter niet alleen aan A terug te betalen, maar ook de
gebrekkige rechtsverhouding met B af te wikkelen. Hij kan bijvoorbeeld
een vordering hebben op B tot terugbetaling van zijn eigen prestatie.
Daarbij kan C verweren hebben uit de rechtsverhouding met B, zoals een
opschortingsrecht omdat hij niet terug hoeft te betalen zolang B dat ook
niet doet (‘gelijk oversteken’). Dat C aan A moet teruggeven en van een
ander, te weten B, kan terugvorderen, is echter niet problematisch. C
wordt voldoende beschermd door een ruime of analogische toepassing
van §818 lid 3, op grond waarvan hij niet hoeft terug te betalen als hij de
ontvangen prestatie niet waardeert op haar marktwaarde. Daarom kan hij
zich ook tegenover A beroepen op verweren die hij anders tegen B had
kunnen inroepen.
3.8.3 Doorbetalingen
In de gevallen die in de vorige paragrafen zijn besproken, verricht A een
prestatie aan C. Telkens was van belang of met deze prestatie de schuld
van A aan B, of van B aan C teniet is gegaan. De zaken liggen anders
indien A niet aan C, maar aan B presteert en B op een later moment een
prestatie verricht aan C. In bepaalde gevallen zou men kunnen betogen
dat C ten koste van A is verrijkt. Stel bijvoorbeeld dat A een specifieke
zaak overdraagt aan B en B aan C. Uiteindelijk komt C’s verrijking, de
zaak, uit het vermogen van A.148 Niet direct, maar wel indirect. Dergelijke
gevallen waarin prestaties elkaar opvolgen worden prestatieketens
genoemd.
De vraag dringt zich op of A van C kan terugvorderen en onder
welke voorwaarden.
De auteurs wijzen erop dat partijen die met elkaar handelen van
elkaar bepaalde risico’s accepteren. Het gaat daarbij om dezelfde risico’s
als bij de driehoeksverhoudingen. In driehoeksverhoudingen worden
deze risico’s vaak gecreëerd en geaccepteerd doordat partijen met elkaar
onderhandelen over een contract. In het voorgaande werd al duidelijk dat
148 Men kan het voorbeeld aanpassen, waarbij A aan B en B aan C soortzaken geeft, of
geld. Wat B aan C doorbetaalt kunnen andere zaken van dezelfde soort zijn dan A
aan B heeft gegeven. Telkens zou B dat niet hebben gedaan als hij niet van A
vergelijkbare zaken of bedragen zou hebben ontvangen.
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de auteurs van mening zijn dat partijen deze risico’s niet mogen afwen-
telen op derden.149 Daarom moet A terugvorderen van B, en niet van C.
Het argument voor driehoeksverhoudingen dat derden dienen te worden
beschermd tegen gevolgen van gebreken in rechtsverhoudingen waarbij
zij zelf geen partij zijn, geldt des te sterker wanneer zij niet eens met elkaar
hebben gehandeld door prestaties in ontvangst te nemen of rechtstreeks te
verrichten. Volgens de Duitse literatuur en rechtspraak heeft A bij door-
betalingen en indirecte verrijkingen niet een directe vordering op C.
Slechts twee uitzonderingen worden gemaakt. De eerste is de
Durchgriffskondiktion uit §822. Als A presteert aan B waardoor B onge-
rechtvaardigd wordt verrijkt en B vervolgens om niet aan C de verrijking
doorgeeft, kan A terugvorderen van C. De Durchgriffskondiktion is
besproken in paragraaf 3.4.6.
De tweede uitzondering betreft het geval waarin eigenaar A zaken
levert aan B zonder dat daarbij de eigendom overgaat op B, waarna B de
zaken doorlevert aan C. Dit doet zich bijvoorbeeld voor als fabrikant A
zaken levert onder eigendomsvoorbehoud aan groothandel B die de zaken
doorlevert aan C. De prestaties AB en BC volgen elkaar dan op. Als B
onbevoegd deze zaken levert aan C wordt A op grond van §932 eigenaar.
Daar is bepaald dat degene die te goeder trouw een zaak geleverd krijgt,
ondanks de beschikkingsonbevoegdheid van de vervreemder de eigen-
dom verkrijgt. Deze verrijking is volgens het BGH niet ongerechtvaar-
digd.150 Door de bescherming van C tegen een vordering van A uit hoofde
van ongerechtvaardigde verrijking, volgt het verbintenissenrecht de goe-
derenrechtelijke ordening die §932 aanbrengt. Deze ordening ziet niet
enkel op de vermogensverschuiving die plaatsvindt door de toedeling van
de eigendom aan C, zij ziet ook op de toedeling van de waarde die in het
eigendomsrecht besloten licht. Aangezien C wordt beschermd, heeft A op
grond van §816 een vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde verrij-
king tegen B en niet tegen C.
3.9 Subsidiariteit
Het voorbeeld uit de vorige paragaaf (3.8.3) is een geval waar A aan B en B
aan C een Leistung heeft verricht, terwijl A een Nichtleistungskondiktion
149 In uitzonderlijke gevallen, zoals de betaling op aanwijzing waarbij een geldige
aanwijzing van B ontbreekt, staat een derde (C) wel bloot aan een directe vordering
van een partij (A) bij een rechtsverhouding die moet worden afgewikkeld en
waarbij hij zelf geen partij was. Zie par. 3.7.6-3.7.8.
150 BGH NJW-RR 1991, 345.
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tegen C kan instellen. Dit roept de vraag op wat de verhouding is tussen
Leistungskondiktionen en Nichtleistungskondiktionen. De problematiek
staat ook wel bekend als die van de subsidiariteit van de Nichtleistungs-
kondiktionen. Ook voor het Nederlandse recht is deze problematiek aan
de orde gesteld in de literatuur en rechtspraak.151 Het is daarom van
belang om te bezien of in de Duitse literatuur en rechtspraak bruikbare
inzichten zijn ontwikkeld.
Het BGH heeft eens opgemerkt dat tegen een verrijkte slechts een
Nichtleistungskondiktion kan worden ingesteld als hij überhaupt niet, dus
van niemand, een Leistung heeft ontvangen.152 Het BGH deed deze
uitspraak in het volgende geval. Aannemer C had met installatiebedrijf
B gecontracteerd. B zou bij C elektrische kachels installeren. B schakelde
leverancier A in, die de kachels leverde. B installeerde vervolgens de
kachels. Omdat A geen betaling ontving van B, vorderde hij van C uit
hoofde van ongerechtvaardigde verrijking vergoeding van de waarde van
de kachels. Volgens het BGH moest de casus worden opgelost vanuit het
perspectief van C. Vanuit het perspectief van C wilde B aan hem nakomen
door middel van A, en wilde A nakomen aan B. Daarom had alleen B een
Leistung aan C verricht. Er kon volgens het BGH geen sprake zijn van een
verrijking van C ten koste van A op een andere wijze, omdat de verrijking
van C het gevolg was van een Leistung (van B). A kon daarom niet van C
terugvorderen.
In de literatuur is deze uitspraak bekritiseerd. De overweging van het
BGH zou niet de uitgangspunten van het goederenrecht volgen. Als C te
kwader trouw is, kan hij zijn verkrijging als gevolg van een levering van B
niet tegen werpen aan A (§932). A kan dan wel van hem terugvorderen met
de Eingriffskondiktion, zoals wij zagen in de vorige paragraaf.153 Het BGH
heeft dit later toegegeven, zonder zich verder inhoudelijk uit te laten over
verhouding tussen de Leistungskondiktion en Nichtleistungskondiktion.154
Ook in gevallen waar A op grond van een gebrekkige aanwijzing
van B rechtstreeks aan C presteert, kan er vanuit het perspectief van C
sprake zijn van een Leistung van B. Wij zagen hierboven dat A dan
weldegelijk een directe vordering tegen C heeft. A heeft echter niet een
bedoeling jegens C nagestreefd, hetgeen ook niet zo kon worden opgevat
door C. A heeft dus jegens C geen Leistung (volgens de gangbare definitie)
151 Zie hoofdstuk 4, par. 4.2.2.
152 BGHZ 40, 272.
153 Lorenz 2007, §812 nr. 64.
154 BGH NJW-RR 1991, 345; zie ook vorige paragraaf.
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verricht.155 De vordering tot terugbetaling die A desondanks heeft, moet
dus wel een Nichtleistungskondiktion zijn.
Veel auteurs wijzen er dan ook op dat subsidiariteit van de
Nichtleistungskondiktion slechts een vuistregel is.156 Bij de Nichtleis-
tungskondiktionen gaat het voornamelijk om gevallen van rechtsinbreu-
ken en ligt daarmee doorgaans op een ander terrein dan dat van de
Leistungskondiktionen, waar het gaat om terugbetalingen tussen partijen
bij rechtsverhoudingen die moeten worden afgewikkeld. Uiteindelijk
moeten de bijzonderheden van het geval telkens aan de hand van de
verdeling van risico’s worden beoordeeld.
Al met al kan worden geconcludeerd dat de Duitse benadering van
de vraag of de Nichtleistungskondiktion subsidiair is, geen inspiratie biedt
voor een antwoord op de vraag of de Nederlandse vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking (artikel 6:212 BW) subsidiair is. De Duitse
benadering hangt te zeer samen met het Leistungsbegrip, dat niet wordt
aanvaard – en ook niet dient te worden aanvaard – voor het Nederlandse
recht.
3.10 Samenvatting en conclusies
3.10.1 Inleiding
In dit hoofdstuk is het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking naar
Duits recht onderzocht. De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking is
neergelegd is §812. Deze bepaling ziet op zowel gevallen van prestaties
die zonder rechtsgrond zijn verricht als overige gevallen van ongerecht-
vaardigde verrijking.
Ik heb onderzocht in welke gevallen volgens de Duitse auteurs en
volgens de hoogste rechter, het BGH, een vordering uit hoofde van
ongerechtvaardigde verrijking dient te ontstaan. Verder heb ik onderzocht
welke invulling wordt gegeven aan de vereisten van §812, waarmee deze
wenselijke uitkomsten zouden moeten worden gerealiseerd.
Ik heb dit onderzoek verricht om te bezien of de Duitse oplossingen
inspiratie bieden voor een antwoord op de tweede en derde onderzoeks-
vraag. Deze luiden respectievelijk: wat is een wenselijke invulling van de
vereisten van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking?; en wat is
155 Zie paragraaf 3.6.3 en 3.7.5-3.7.7.
156 Larenz/Canaris 1994, p. 253; Zimmermann & Du Plessis 1994, p. 38; Esser/Weyers
2000, p. 90-91; Lieb 2004, §812, nr. 237; Medicus 2004, nr. 734.
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een wenselijke invulling van de vereisten van de vordering uit onver-
schuldigde betaling?
3.10.2 Onderscheid tussen Leistungen en Nichtleistungen
In paragraaf 2 is gebleken dat in het Duitse recht, in navolging van
Wilburg en Von Caemmerer, een onderscheid wordt gemaakt tussen
Leistungskondiktionen en Nichtleistungskondiktionen. Met een Leis-
tungskondiktion kan de waarde van een Leistung (een prestatie) worden
teruggevorderd. Met de Nichtleistungskondiktionen kunnen verrijkingen
worden teruggevorderd die niet door een Leistung (prestatie) zijn
ontstaan.
Het onderscheid tussen Leistungen en Nichtleistungen zou samen-
hangen met de functies die beide vorderingen zouden moeten vervullen in
het systeem van het BGB. De Leistungskondiktion dient ertoe ontspoorde
vermogensverschuivingen af te wikkelen. Zo kan een betaling die als
gevolg van een vergissing of op grond van een nietigde overeenkomst is
verricht, worden teruggevorderd met een Leistungskondiktion. De Nicht-
leistungskondiktion dient ertoe absolute rechten en andere exclusieve
rechtsposities te beschermen. Dergelijke rechtsposities geven aan de recht-
hebbende bepaalde exclusieve bevoegdheden. Met een Nichtleistungskon-
diktion kan de verrijkingsschuldeiser vergoeding vorderen voor de
onbevoegde uitoefening van deze bevoegdheden door de schuldenaar.
Zo is alleen de rechthebbende op een merkenrecht exclusief bevoegd tot
exploitatie van een merk. Met een Nichtleistungskondiktion kan de
afdracht van de objectieve waarde van de exploitatie van het merk
worden gevorderd. Deze waarde kan worden begroot op de marktwaarde
van een licentie voor het gebruik van het merk.
De leer waarin onderscheid wordt gemaakt tussen Leistungskon-
diktionen en Nichtleistungskondiktionen en hun functies, staat bekend als
de Trennungsleer.
3.10.3 Leistung nader bekeken
In paragraaf 3 en 6 is uitvoerig onderzocht wat moet worden verstaan
onder ‘Leistung’ in de zin van §812. Door het BGH en in de literatuur die
sinds de jaren 50 van de vorige eeuw is verschenen, wordt Leistung
gedefinieerd als een doelgerichte en bewuste vermeerdering van ander-
mans vermogen. Uit de bedoeling volgt door wie de prestatie is verricht en
wie haar heeft ontvangen. Het Leistungsbegrip wordt vooral met het oog
op driepartijenverhoudingen op deze wijze gedefinieerd. Het wijst in veel
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gevallen de personen aan van wie het wenselijk is dat zij terugbetaling
kunnen vorderen, of dat zij moeten terugbetalen. Stel bijvoorbeeld dat A
een schuld heeft aan B en B aan C. A betaalt op verzoek van B rechtstreeks
aan C. A streeft jegens B de bedoeling na om een schuld na te komen, net
zoals B jegens C de bedoeling nastreeft om een schuld na te komen door
middel van hulppersoon A. A verricht daarom een Leistung in de zin §812
aan B, en B aan C. Bij een gebrek in AB kan A daarom van B terug-
vorderen, terwijl B van C kan terugvorderen bij een gebrek in BC.
Dit precies de uitkomsten die wenselijk worden geacht. In de
literatuur wordt benadrukt dat als A presteert op grond van een ge-
brekkige rechtsverhouding AB, hij de rechtsverhouding dient af te wik-
kelen met zijn wederpartij bij deze rechtsverhouding. A moet daarom
kunnen terugvorderen van B. Evenzo dient B een gebrekkige rechtsver-
houding BC af te wikkelen met C door de prestatie terug te vorderen van
C. Het Leistungsbegrip maakt dat mogelijk.
In de laatste decennia zijn de Trennungstheorie en het Leistungs-
begrip onder vuur komen te liggen. In een aantal gevallen wijst het
Leistungsbegrip namelijk niet de partijen aan van wie het gewenst is dat
zij kunnen terugvorderen of moeten teruggeven. De bedoeling waarmee
de prestatie is verricht blijkt niet altijd de doorslag te mogen geven. Stel
bijvoorbeeld dat A een schuld heeft aan B en dat A ten onrechte meent een
opdracht van B te hebben ontvangen om de verschuldigde prestatie
rechtstreeks te verrichten aan C. A wil aan B nakomen en verricht daarom
rechtstreeks een prestatie aan C (dat wil zeggen, A vermeerdert het
vermogen van C, maar verricht een Leistung aan B). A komt niet na
jegens B, omdat hij zonder een opdracht van B alleen bevrijdend aan deze
kan betalen. Dit betekent dat B van A nakoming kan blijven vorderen. A
moet daarom zijn oorspronkelijke prestatie kunnen terugvorderen van C.
Volgens het Leistungsbegrip heeft A echter niet een Leistung verricht aan
C, zodat A geen beroep kan doen op een Leistungskondiktion.
Aangenomen wordt dat een Nichtleistungskondiktion ontstaat in
gevallen waarin het gewenst is dat een prestatie kan worden teruggevor-
derd, terwijl het gangbare Leistungsbegrip niet de partijen aanwijst van
wie het wenselijk is dat zij kunnen terugvorderen of moeten terugbetalen.
Ondanks de tekortkomingen van het gangbare Leistungsbegrip
houden het BGH en veel auteurs daaraan vast. Zij menen echter ook dat
mede aan de hand van bepaalde principes moet worden beslist wie van
wie kan terugvorderen. Zelf meen ik dat het subjectieve Leistungsbegrip
vanwege de gesignaleerde tekortkomingen niet voor het Nederlandse




In paragraaf 4 heb ik de Nichtleistungskondiktionen onderzocht. De voor
de pratijk belangrijkste Nichtleistungskondiktion is de Eingriffskondik-
tion. Deze condictie ontstaat als de verrijkingsschuldenaar een inbreuk
maakt op een exclusieve rechtspositie (een rechtspositie met Zuweisungs-
gehalt) van de verrijkingsschuldeiser. Een rechtspositie is exclusief als
alleen de verrijkingsschuldeiser gerechtigd is om de rechtspositie te ge-
bruiken, daarvan het genot te hebben en daarover te beschikken. Een
voorbeeld van een dergelijke rechtspositie is het eigendomsrecht. Uit het
gegeven dat de voordelen van een dergelijke rechtspositie alleen toeko-
men aan de verrijkingsschuldeiser, volgt dat het voordeel dat de verrij-
kingsschuldenaar door het onbevoegde inbreuk geniet uit het vermogen
van de schuldeiser is gevloeid. Bovendien volgt daaruit dat de verrijking
ongerechtvaardigd is.
Andere Nichtleistungskondiktionen geven aanspraak op terugbeta-
ling van prestaties die zonder rechtsgrond zijn verricht. Kenmerkend voor
deze Nichtleistungskondiktionen is dat de verrijkingsschuldeiser een
prestatie heeft verricht zonder daarmee een relevante bedoeling jegens
de verrijkingsschuldenaar te hebben nagestreefd. De volgende Nichtleis-
tungskondiktionen moeten worden genoemd: (i) De Aufwendungskon-
diktion, (ii) de Rückgriffskondiktion en (iii) de Durchgriffskondiktion.
Ad i. Met de Aufwendungskondiktion kan de waarde van een
prestatie worden gevorderd, welke prestatie de schuldeiser heeft verricht
door zaken van de schuldenaar te verbeteren in de onjuiste veronderstel-
ling dat het zijn eigen zaken betrof of in de onjuste veronderstelling dat hij
gebruik maakte van middelen van de schuldenaar, terwijl hij eigen
materialen gebruike. Stel bijvoorbeeld dat de verrijkingsschuldeiser per
vergissing niet zijn eigen land bewerkt, maar het land van de buurman. De
verrijkingsschuldeiser verricht niet een bewuste en doelgerichte prestatie
jegens de buurman, zodat deze prestatie niet voldoet aan de gangbare
definitie van het begrip Leistung. De verrijkingsschuldeiser moet daarom
de Aufwendungskondiktion instellen. Of stel dat de schuldeiser zaken
industrieel vervaardigt in opdracht van een klant. De schuldeiser meent
dat hij materiaal van de klant gebruikt, terwijl hij in werkelijkheid hij zijn
eigen materiaal gebruikt. De schuldeiser heeft in zoverre niet jegens de
schuldenaar een bedoeling nagestreefd, zodat zijn prestatie niet een
Leistung in de zin van §812 is. Hij kan zijn de waarde van de materialen
terugvorderen door een Aufwendungskondiktion in te stellen.
Ad ii. De Rückgriffskondiktion kan worden ingesteld bij een beta-
ling door een derde. Als een derde (A) een schuld voldoet die een
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schuldenaar (B) aan diens schuldeiser (C) heeft, kan de derde (A) verhaal
halen op de oorspronkelijke schuldenaar (B). De derde (A) kan zich soms
beroepen op verschillende rechstgronden. Hij kan echter alleen een
Rückgriffskondiktion instellen als hij zijn regresvordering niet op een
andere rechtsgrond dan §812 kan baseren.
Ad iii. De Durchgriffskondiktion kan worden ingesteld in het
volgende geval. B is ongerechtvaardigd verrijkt ten koste van A. B is te
goeder trouw en geeft zijn verrijking weg aan C. Als A vervolgens een
vordering instelt tegen B uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking,
kan B zich tegen deze vordering verweren door een beroep te doen op
§818 lid 3. Daar is bepaald dat voor zover de verrijking van de de
verrijkingsschuldenaar is verminderd terwijl de schuldenaar te goeder
trouw is, de schuldenaar niet zijn oorspronkelijke verrijking hoeft af te
dragen. A kan daardoor niet van B terugvorderen. §822 bepaalt dat A in
een dergelijk geval afdracht van de verrijking van C kan vorderen. Deze
vordering wordt de Durchgriffskondiktion genoemd.
3.10.5 Enkele conclusies ten aanzien van Leistungs- en
Nichtleistungskondiktionen
Bestudering van de Leistungskondiktionen en Nichtleistungskondiktio-
nen leidt tot de volgende conclusies.
In alle gevallen waarin naar Duits recht een vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking ontstaat, is deze verrijking veroorzaakt door (i)
een prestatie, dat wil zeggen een vermeerdering van vreemd vermogen,
dan wel door (ii) een inbreuk op exclusieve rechtspositie van de
schuldeiser.
Met Von Caemmerer kan daarom worden ingestemd dat een
onderscheid kan worden gemaakt tussen verrijkingen die ontstaan door
prestaties en verrijkingen die een andere oorzaak hebben, te weten het
plegen van een inbreuk op een exclusieve rechtspositie. Dit onderscheid
maakt het mogelijk dat de waarde van prestaties kunnen worden terug-
gevorderd met een Leistungskondiktion en dat een vergoeding voor een
inbreuk kan worden gevorderd met een Nichtleistungskondiktion.
Echter, voor een dergelijk onderscheid voldoet het gangbare Leis-
tungsbegrip niet. De definitie van het begrip Leistung in §812 is te beperkt
doordat zij slechts ziet op prestaties die met een bedoeling worden verricht.
Andere prestaties, dat wil zeggen prestaties die niet met een relevante
bedoeling worden verricht, kunnen daardoor niet met een Leistungskondik-
tion worden teruggevorderd. Deze prestaties moeten in de gangbare
benadering met een Nichtleistungskondiktion worden teruggevorderd.
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Dit heeft tot gevolg dat de Nichtleistungskondionen die in het Duitse recht
worden onderscheiden geen gemeenschappelijke kenmerken hebben anders
dan dat zij ontstaan ten koste van een ander, net zo als verrijkingen als
gevolg van een Leistung ontstaan ten koste van een ander.
Geconcludeerd kan daarom worden dat het onderscheid van Von
Caemmerer wel zinvol is, maar dat het niet door de heersende leer in
Duitsland op een bruikbare wijze wordt ingevuld.
Ook voor het Nederlandse recht kan een onderscheid worden
gemaakt tussen verrijkingen die als gevolg van een prestatie ontstaan en
verrijkingen die als gevolg van een inbreuk ontsaan. Een dergelijk
onderscheid maakt het mogelijk dat alle verrijkingen die ontstaan als
gevolg van een prestatie worden beheerst door artikel 6:203. Dan zal het
begrip ‘betaling’ in artikel 6:203 wel op een ruimere wijze moeten worden
uitgelegd dan het begrip Leistung in de Duitse heersende leer. Als
artikel 6:203 zodanig wordt uitgelegd dat het een oplossing biedt in alle
gevallen waarin een verrijking ontstaat door een prestatie, kan artikel 6:212
worden beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities. Aldus worden
de contouren van een systematisering van artikel 6:203 en 6:212 reeds
zichtbaar.
3.10.6 De inhoud van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
In paragraaf 5 heb ik onderzocht waar de schuldeiser precies recht op
heeft. §818 lid 1 bepaalt dat, voor zover dat mogelijk is, de schuldeiser
recht heeft op teruggave of afdracht in natura. Als teruggave in natura niet
(meer) mogelijk is, heeft de schuldeiser volgens lid 2 recht op de markt-
waarde van de prestatie of de inbreuk. Als een vermogensbestandeel in de
plaats is getreden van de oorspronkelijke verrijking, heeft de schuldeiser
recht op afdracht van het nieuwe vermogensbestanddeel.
Volgens lid 3 kan een verrijkingsschuldenaar die te goeder trouw
een prestatie heeft ontvangen het verweer voeren dat hij de verrijking niet
op haar marktwaarde waardeert. Ook kan hij volgens lid 3 het verweer
voeren dat zijn verrijking is verminderd in de periode dat hij geen
rekening hoefde te houden met een verplichting tot terugbetaling.
Voor dit laatste verweer is van belang of een verrijkingsschuldenaar
bereid was een tegenprestatie te verrichten. Stel bijvoorbeeld dat een
koopovereenkomst wordt gesloten en dat beide partijen presteren. Ver-
volgens gaat de zaak teniet en wordt de overeenkomst vernietigd. Dan heeft
de koper een vordering tot terugbetaling van de koopprijs, terwijl de
verkoper een vordering heeft tot teruggave of vergoeding van de geleverde
zaken. Voorkomen moet worden dat de koper zondermeer terugbetaling
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van de koopsom kan vorderen, terwijl hijzelf de gekochte zaak niet hoeft
terug te geven, omdat hij een beroep zou kunnen doen op §818 lid 3.
In de literatuur wordt daarom betoogd dat partijen over en weer
een vordering hebben tot terugbetaling, deze vorderingen niet los van
elkaar mogen worden gezien. Daartoe wordt aangevoerd dat bij het
sluiten van de gebrekkige overeenkomst beide partijen bereid waren om
voor de toegezegde prestatie een offer te brengen in de vorm van een
tegenprestatie. Daarmee hebben zij zich in beginsel bereid verklaard de
risico’s van het tenietgaan van een verkregen verrijking zelf te dragen. Bij
een geldige overeenkomst draagt de ontvanger van een bepaalde prestatie
immers ook het risico dat de waarde van de ontvangen prestatie vermin-
dert. De auteurs betogen daarom dat een verrijkingsschuldeiser het
bedrag waarmee de verrijking van zijn verrijkingsschuldenaar is vermin-
derd, in mindering mag brengen op hetgeen hijzelf moet teruggeven.
Beide vorderingen tot teruggave moeten daartoe in geld worden uitge-
drukt. Als bijvoorbeeld een koopovereenkomst is gesloten en de verkochte
zaak teniet is gegaan, kan de verkoper de waarde van de zaak in minde-
ring brengen op de koopprijs die hij moet teruggeven. Deze benadering
van weggevallen verrijkingen bij wederkerige overeenkomsten staat be-
kend als de Saldotheorie. Ook het BGH heeft de Saldotheorie aanvaard.
De Saldotheorie leidt echter niet altijd tot wenselijke uitkomsten. De
Saldotheorie geeft soms te weinig bescherming aan de verrijkingsschulde-
naar als deze een tegenprestatie heeft toegezegd en verricht, terwijl hij
handelingsonbekwaam was. Stel bijvoorbeeld dat A handelingsonbe-
waam is en een zaak koopt van B. B levert de zaak en A betaalt de
koopprijs. De zaak gaat teniet en vervolgens vernietigt de curator van A
de overeenkomst. De curator van A vordert terugbetaling van de koop-
prijs en B vordert teruggave (retrooverdracht) van de zaak. De curator
doet een beroep op §818 lid 3, zodat hij niets hoeft terug te geven. B kan
dan het bedrag waarmee A’s verrijking is verminderd, in mindering
brengen op de vordering van de curator. De curator kan dan niet de
gehele koopprijs terugvorderen, en soms zelfs niets. Het risico op waar-
devermindering van de zaak die de onbekwame heeft gekocht, rust dan
op de onbewame. Echter, de vernietigingsgrond wegens handelingsonbe-
kwaamheid is mede gegeven om de onbewame te beschermen tegen
vermindering van diens vermogen wegens onverstandige aankopen.
De Saldotheorie geeft bovendien te veel bescherming aan de ver-
rijkingsschuldenaar als deze zelf wel bereid was een tegenprestatie te
verrichten, maar dit nog niet had gedaan. Als de rechtverhouding ge-
brekkig blijkt, heeft alleen de schuldeiser een vordering; de schuldenaar
heeft niet gepresteerd, zodat hij geen tegenvordering heeft. De schuldeiser
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moet – als de schuldenaar te goeder trouw is en de verrijking is vermin-
derd – een beroep op §818 lid 3 tegen zich laten werken. Hij kan echter niet
het bedrag waarmee de verrijking van de schuldenaar is verminderd, in
mindering bregen op een tegenvordering van de schuldenaar, omdat deze
tegenvordering niet bestaat.
Vanwege de tekortkomingen van de Saldotheorie is ook aandacht
besteed aan de opvatting van Canaris. Hij wijst de benadering af waarin
de schuldenaar – als hij te goeder trouw was – een beroep toekomt op §818
lid 3 en dat de schuldeiser – ter compensatie – een bedrag in mindering
mag brengen op een tegenvordering van de schuldenaar. In plaats
daarvan verdedigt Canaris dat de schuldenaar alleen een beroep toekomt
op §818 lid 3 voor zover (i) de marktwaarde van het ontvangen voordeel
meer is dan de schuldenaar zelf bereid was als ‘offer’ daarvoor te brengen
in de vorm van een tegenprestatie en (ii) de keuze om dit offer te brengen
hem kan worden toegerekend. Voor toerekening van deze keuze is
voldoende dat de schuldenaar heeft toegezegd een tegenprestatie te
verrichten. Het is niet vereist dat de schuldenaar deze tegenprestatie
ook werkelijk heeft verricht. De opvatting van Canaris brengt mee dat
voor zover de verrijkingsschuldenaar bereid was een offer te brengen in de
vorm van een tegenprestatie, hij het risico op een vermindering van de
verkregen verrijking zelf draagt. De schuldenaar hoeft echter dit risico
niet te dragen als de keuze om een offer te brengen niet aan hem kan
worden toegerekend. Dat is bijvoorbeeld het geval als het gebrek in de
rechtsverhouding tussen de schuldeiser en schuldenaar wordt veroor-
zaakt door de handelingsonbekwaamheid van de schuldenaar. Hande-
lingsonbekwaamheid strekt er immers toe de handelingsonbekwame te
beschermen tegen het aanvaarden van risico’s die liggen besloten in een
rechtshandeling.
Ik meen dat de benadering van Canaris overtuigend is en verdedig
haar in hoofdstuk 5 voor het Nederlandse recht.
3.10.7 Meerpartijenverhoudingen
In paragraaf 6 zijn meerpartijenverhoudingen besproken. Gesignaleerd
werd dat de heersende leer aanvankelijk heeft geprobeerd wenselijke
oplossingen te bereiken aan de hand van het Leistungsbegrip. Ook is
gebleken dat niet in alle gevallen wenselijke oplossingen kunnen worden
bereikt aan de hand van het Leistungsbegrip. Dit wordt door veel
schrijvers en het BGH ook onderkend. Zij menen dat daarom tevens
moet worden gelet op principes van risicoverdeling.
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De principes aan de hand waarvan mede moet worden bepaald wie
van wie kan terugvorderen, hebben betrekking op risico’s die voortvloeien
uit gebrekkige rechtsverhoudingen. Het belangrijkste principe is dat
derden niet moeten worden betrokken in rechtsbetrekkingen waar zij
geen partij bij zijn. Gebleken is dat in twijfelgevallen en in gevallen waarin
het Leistungsbegrip niet tot wenselijke uitkomsten leidt, deze principes
voor de schrijvers en het BGH de doorslag geven. Daardoor wordt aan de
gangbare definitie van het Leistungsbegrip eigenlijk alleen maar lippen-
dienst bewezen.
Vanwege de tekortkomingen van het gangbare Leistungsbegrip
wijst een minderheid in de literatuur dit begrip geheel af. Wenselijke
oplossingen in meerpartijenverhoudingen vloeien volgens deze auteurs
niet voort uit enige definitie van het begrip Leistung, maar enkel uit
principes van risicoverdeling.
Aangezien ik de kritiek op een subjectief betalingsbegrip (voor
zowel het Duitse als het Nederlandse recht) onderschrijf, heb ik bijzondere
aandacht aan deze minderheidsopvatting besteed – al meen ik dat zij niet
onverkort dient te worden overgenomen voor het Nederlandse recht.
Een voorbeeld verduidelijkt de benadering van de minderheidsstro-
ming. Voorop wordt gesteld dat als A en B met elkaar in onderhandeling
treden, zij elkaar zelf uitkiezen. Zij maken daarbij over en weer een
inschatting van de betrouwbaarheid van elkaars mededelingen, van de
kans dat de wederpartij failliet gaat of verweermiddelen kan voeren. Ook
bij het verrichten van de prestatie worden deze inschattingen gemaakt. De
derde C die niet bij deze onderhandeling betrokken is, kan deze inschat-
tingen minder goed maken. Hij dient bij gebreken in de rechtsverhouding
AB dan ook zoveel mogelijk buiten de afwikkeling van deze rechtsverhou-
ding te worden gehouden. Daarom moet A – als hij in opdracht van B
rechtstreeks heeft gepresteerd aan C – alleen kunnen terugvorderen van B.
Dit wordt bereikt door aan te nemen dat de ontvangst van de prestatie kan
worden toegerekend aan B. Toerekening wordt gerechtvaardigd door de
opdracht. Daardoor heeft A aan B gepresteerd, zodat A een vordering tot
terugbetaling kan instellen tegen B.
Evenzo geldt dat als B en C met elkaar in onderhandeling treden, A
geen zicht heeft op de risico’s die B aanvaardt. A hoort daarom buiten de
afwikkeling van een gebrekkige rechtsverhouding BC te worden gehou-
den als hij in opdracht van B presteert aan C. Alleen B dient dan van C te
kunnen terugvorderen. Dit wordt bereikt door aan te nemen dat de
verrichting van de prestatie kan worden toegerekend aan B als A op
grond van een opdracht van B heeft gehandeld. Door deze toerekening
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heeft B gepresteerd aan C, zodat B een vordering tot terugbetaling kan
instellen tegen C.
Echter, het principe dat inmenging in vreemde rechtsverhoudingen
moet worden voorkomen, wordt niet consequent toegepast. Als de
aanwijzing van B niet geldig is, kan A wel van C terugvorderen. Of de
aanwijzing geldig is, valt voor C moeilijk te overzien, terwijl C wel
verplicht is om de prestatie van A te accepteren op straffe van
schuldeisersverzuim.
Al met al biedt de nieuwe benadering inzichten die ook van belang
zijn voor het Nederlandse recht. Vooral het inzicht dat de verrichting en
de ontvangst van een prestatie handelingen zijn die kunnen worden
toegerekend, vormt inspiratie voor een eigen benadering die ik in de
volgende hoofdstukken voor het Nederlandse recht ontwikkel.
3.10.8 Subsidiariteit
Ten slotte is in paragraaf 9 de vraag besproken of de Nichtleistungskon-
diktion subsidiair is. Ik ging in op deze vraag omdat een vergelijkbare
discussie voor het Nederlands recht is gevoerd. Naar Duits recht blijkt
subsidiariteit niet een harde regel te zijn. Bovendien hangt de Duitse
benadering van subsidiariteit nauw samen met het Leistungsbegrip, dat
niet wordt aanvaard – en ook niet moet worden aanvaard – voor het
Nederlandse recht. De Duitse benadering van subsidiariteit kan daarom
geen inzicht bieden voor het antwoord op de vraag of artikel 6:212




DE VORDERING UIT ONGERECHTVAARDIGDE
VERRIJKING
4.1 Inleiding
Artikel 6:212 lid 1 luidt:
“Hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van een ander, is verplicht, voor
zover dit redelijk is, diens schade te vergoeden tot het bedrag van zijn
verrijking.”
In hoofdstuk 1 is geconstateerd dat de wetgever deze bepaling in tamelijk
abstracte bewoordingen heeft geformuleerd om haar een ruim toepas-
singsbereik te geven. Echter, al te spoedige toekenning van de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking leidt ertoe dat een verrijkingsschuldei-
ser (degene die een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking heeft op
pretendeert te hebben) risico’s die hij dient te dragen, afwentelt op de
verrijkingsschuldenaar (degene die wordt aangesproken door een ander
uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking). Ook kan een al te spoedige
toekenning van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ertoe
leiden dat het systeem van het Burgerlijk Wetboek wordt doorkruist.
In de inleiding is daarom geconstateerd dat een nadere omlijning
van artikel 6:212 gewenst is. Daarmee wordt bedoeld dat de vereisten van
artikel 6:212 zodanig moeten worden uitgelegd dat voorkomen wordt dat
een verrijkingsschuldeiser risico’s die hij zelf dient te dragen, afwentelt op
derden en het voorts mogelijk is dat zowel het ontstaan als het niet-
ontstaan van een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan worden
gemotiveerd op een wijze die aansluit bij het systeem van de wet.
In dit hoofdstuk bespreek ik eerst (in paragraaf 4.2) welke voor-
stellen in de literatuur zijn gedaan om artikel 6:212 te omlijnen. Ver-
volgens neem ik een standpunt in en ontwikkel ik een eigen benadering.
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4.2 Voorstellen tot systematisering in de literatuur
4.2.1 Inleiding
In de literatuur zijn verschillende voorstellen gedaan voor een omlijning
van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Ik bespreek deze
voorstellen hieronder.1 Achtereenvolgens komen aan de orde: subsidiari-
teit (par. 4.2.2), pogingen tot omlijning aan de hand van het vereiste
‘ongerechtvaardigd’ (par. 4.2.3) en pogingen tot omlijning waarin als
eerste moet worden vastgesteld dat de verrijking wordt genoten ten koste
van een ander (par. 4.2.4).
4.2.2 Subsidiariteit
In buitenlandse literatuur en rechtspraak is opgemerkt dat inperking van
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan plaatsvinden door te
aanvaarden dat de vordering subsidiair is.2 Nieskens-Isphording, Zwalve
en Scheltema hebben subsidiariteit voorgesteld voor het Nederlandse
recht.3
Met subsidiariteit van de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king wordt bedoeld dat de vordering pas ontstaat of afdwingbaar wordt
als andere bronnen van verbintenissen geen aanspraak geven.4 Subsidi-
ariteit werpt met andere woorden een extra drempel op; het zou niet
voldoende zijn dat aan de vereisten van artikel 6:212 is voldaan. Wissink
1 In de literatuur is ook gedebatteerd over de functies van artikel 6:212. Zo menen
sommige schrijvers dat artikel 6:212 de functie heeft een sanctie te geven bij
“unclean hands”. Daarmee bedoelen zij dat een vordering tot afdracht van een
verrijking kan ontstaan als deze verrijking door laakbaar gedrag is veroorzaakt (zie
Vranken 1998, p. 1496, Van Boom 2002, p. 108, vgl. Wissink 2002, p. 68 en Meijer
2007, p. 79-80). Andere schrijvers menen dat de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking een zingevende functie heeft. Daarmee wordt bedoeld dat artikel 6:212
bij de uitleg van het wettelijke systeem en individuele wetsbepalingen een rol kan
spelen (zie Vranken 1998, p. 1496, Hartkamp 2001, p. 330; Wissink 2002, p. 55-57).
Elk van de genoemde schrijvers geeft aan deze functies een eigen uitwerking. Zij
beogen echter niet criteria te ontwikkelen aan de hand waarvan kan worden
bepaald of in een concreet geval een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
ontstaat. Ik ga hier niet nader in op de mogelijke functies van artikel 6:212,
aangezien ik ‘slechts’ probeer criteria te ontwikkelen.
2 Zie voor een bespreking van subsidiariteit in enkele Europese rechtsstelsels:
Linssen 2001, p. 511-523.
3 Nieskens-Isphording 1991, p. 72; Zwalve 1995a, p. 163; Scheltema 1997, p. 143-145
(Scheltema verdedigt dat artikel 6:212 subsidiair is aan artikel 6:203).




noemt subsidiariteit daarom een “meta-regel, die iets zegt over de
toepassing van een andere regel”.5
Subsidiariteit voorkomt in meerpartijenverhoudingen dat de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking in te veel gevallen een aanspraak
op afdracht van een verrijking geeft en daardoor het systeem van het
Burgerlijk Wetboek doorkruist. In het bijzonder wordt voorkomen dat een
partij het insolventierisico van een contractuele wederpartij – welk risico
hij geacht moet worden te hebben aanvaard door zijn wederpartij zelf uit
te zoeken – afwentelt op een derde.
Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel dat A en B een overeen-
komst sluiten. Zij spreken af dat B een dienst zal verrichten ten behoeve
van A, en dat A daarvoor een bepaald bedrag dient te betalen. B besluit de
dienst nog niet direct te verrichten, terwijl A aan B (giraal) betaalt om zo
zijn verplichtingen uit het contract na te komen. A neemt daarmee een
risico: het is immers mogelijk dat B failliet gaat zonder de dienst te hebben
verricht. Kort daarop verricht B aan C een betaling met het ontvangen
geld, terwijl hij zijn verbintenis jegens A niet nakomt. Vervolgens gaat B
failliet. Kan A een vordering instellen tegen C uit hoofde van ongerecht-
vaardigde verrijking? A heeft een vordering tot nakoming tegen B en
eventueel tot schadevergoeding wegens wanprestatie. A kan zich dus niet
op het standpunt stellen dat hij geen enkele andere aanspraak heeft dan
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen C. Dat is ook het
geval wanneer B failliet wordt verklaard; A kan zijn vordering tot nako-
ming en schadevergoeding indienen bij de curator van B. Als de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking subsidiair zou zijn, zou in een dergelijk
geval niet zijn voldaan aan het vereiste dat andere bronnen van verbinte-
nissen geen aanspraak geven. A kan dan het risico dat B failliet gaat –welk
risico hij geacht moet worden te hebben aanvaard – niet afwentelen op C.
In het bovenstaande voorbeeld leidt subsidiariteit tot een wenselijke
uitkomst. Echter, subsidiariteit voorkomt ook dat een vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking ontstaat in de volgende situatie, waarin het
mijns inziens wel wenselijk is dat de vordering ontstaat. A en B sluiten een
overeenkomst met elkaar. B pleegt wanprestatie jegens A, waarbij zijn
wanprestatie erin bestaat dat hij het mogelijk maakt dat derde C een
inbreuk maakt op een (absoluut) recht van A. C geniet door deze inbreuk
een voordeel ten koste van A, waarvoor geen rechtvaardiging bestaat.
Een voorbeeld ter verduidelijking. Stel dat boer A met boer B
overeenkomt dat B met zijn tractor over het weiland van A mag rijden.
B sluit ook een dergelijke overeenkomst met boer C, die eigenaar is van
5 Wissink 2002, p. 14.
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een weiland dat grenst aan dat van A. In het weiland van A grazen zijn
niet-geoormerkte schapen. B laat het hek van het weiland open staan. De
schapen van A lopen naar het aangrenzende weiland van boer C, die daar
zijn niet-geoormerkte schapen laat grazen. De schapen uit de twee kuddes
zijn niet meer uit elkaar te halen, zodat sprake is van oneigenlijke
vermenging. De oneigenlijke vermenging vormt een inbreuk op A’s
eigendomsrechten op de schapen. C wordt vermoed eigenaar te zijn.6 C
wordt ongerechtvaardigd verrijkt, althans op hem komt een verbintenis te
rusten tot teruggave van schapen of de waarde daarvan, welke verbintenis
volgens mij voortvloeit uit de bron ongerechtvaardigde verrijking.7
Volgens mij behoort het enkele feit dat A een vordering uit wan-
prestatie heeft tegen B, het ontstaan van de vordering van A tegen C niet
te voorkomen. Het belang van het ontstaan van de vordering van A tegen
C blijkt in het faillissement van B. Ik meen dat A dan afdracht van C’s
verrijking moet kunnen vorderen. Weliswaar moet A worden geacht het
risico van B’s faillissement te hebben aanvaard voor gevallen waarin B
schade veroorzaakt, maar dat rechtvaardigt in dit geval niet dat C een
inbreuk maakt op A’s eigendomsrechten en daardoor ten koste van A
wordt verrijkt. De inbreuk door C rechtvaardigt daarom het ontstaan van
6 HR 12 januari 1968, NJ 1968/274. Zie artikel 3:109 jo. 3:119.
7 Kan A schadevergoeding vorderen van C op grond van artikel 6:162? Ik meen van
niet. Artikel 6:162 lid 1 bepaalt: Hij die jegens een ander een onrechtmatige daad
pleegt, welke hem kan worden toegerekend, is verplicht de schade die de ander
dientengevolge lijdt, te vergoeden. C pleegt een inbreuk op de eigendomsrechten
van A door de schapen onder zich te houden. C handelt aldus onrechtmatig.
Daarmee ontstaat nog niet een vordering tot schadevergoeding. De onrechtmatige
handeling moet ook kunnen worden toegerekend aan C. Artikel 6:162 lid 3 bepaalt:
Een onrechtmatige daad kan aan de dader worden toegerekend, indien zij te wijten
is aan zijn schuld of aan een oorzaak welke krachtens de wet of de in het verkeer
geldende opvattingen voor zijn rekening komt. Van de onderhavige inbreuk kan C
geen verwijt worden gemaakt. De inbreuk kan daarom niet worden toegerekend
aan C. Toerekening van onrechtmatig handelen zou derhalve alleen plaats kunnen
vinden op de grond van een wettelijke bepaling – die voor dit geval ontbreekt – of
op grond van de verkeersopvattingen. Ik meen dat de verkeersopvattingen niet
meebrengen dat de inbreuk aan C kan worden toegerekend en dat een vordering
uit onrechtmatige daad derhalve niet ontstaat. Opheffing van de onrechtmatige
toestand (waarvoor toerekenbaarheid niet is vereist) door de schapen van A terug
te geven, is eveneens onmogelijk, omdat de schapen van A niet meer geïndividu-
aliseerd kunnen worden. Het enige wat C kan doen is evenveel schapen terug-
geven als A is kwijtgeraakt. De willekeurige aanwijzing van evenveel schapen
maakt echter niet perse een einde aan de inbreuk op de eigendomsrechten op de
schapen die toebehoren aan A. A kan dan ook niet met praktisch succes opheffing
van de onrechtmatige toestand vorderen.
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een vordering van A tegen C.8 Het verrichten van deze inbreuk makende
handeling vormt het verschil met de hiervoor besproken casus waarin B
geld (giraal) doorbetaalt aan C dat hij van A heeft ontvangen. Een
dergelijke doorbetaling vormt geen inbreuk op zaken van A.
Ik meen dan ook dat subsidiariteit van de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking terecht door de Hoge Raad is afgewezen in het arrest
Setz/Brunings. Het arrest wordt hieronder uitvoerig besproken.9 Hier is
van belang dat de Hoge Raad onder meer overwoog:
“De enkele omstandigheid dat [A] een vordering tot vergoeding van zijn schade
tegen [B] zou kunnen richten staat echter (…) niet in de weg aan de gehouden-
heid van [C] tot vergoeding van de schade die [A] mocht hebben geleden doordat
[C] ten koste van hem is verrijkt.” 10
4.2.3 Gevolgen van het afwijzen van subsidiariteit
Wat is het gevolg van het afwijzen van subsidiariteit? Zoals wij zagen is
subsidiariteit een meta-regel, een regel die iets zegt over de toepassing van
een andere regel. Afwijzing van deze metaregel brengt mee dat een
omlijning van artikel 6:212 alleen mogelijk is door een bepaalde invulling
te geven aan de vereisten van het artikel zelf.
In de volgende paragrafen wordt onderzocht hoe artikel 6:212 op
systematische wijze kan worden omlijnd door een bepaalde invulling te
geven aan de vereisten van artikel 6:212. In paragraaf 4.2.4 bespreek ik
voorstellen om artikel 6:212 te omlijnen aan de hand van het vereiste
‘ongerechtvaardigd’. In paragraaf 4.2.5 bespreek ik pogingen tot omlijning
waarin de nadruk ligt op het vereiste dat de verrijking wordt genoten ten
koste van een ander.
Op deze plaats verdient nog te worden opgemerkt dat Van Maanen
de wenselijke inperking van artikel 6:212 zoekt in een uitleg van het
8 Wissink (2002, p. 16) geeft het volgende voorbeeld. B steelt een zadel dat eigendom
is van A. B geeft het zadel aan C, die het monteert op diens fiets. C wordt door
natrekking eigenaar. C pleegt met het monteren van het zadel een inbreuk op het
eigendomsrecht van A. Het voorbeeld van Wissink is eenvoudiger dan het voor-
beeld van de oneigenlijk vermengde schapen. Het voorbeeld van de schapen is
niettemin gekozen om uit te sluiten dat A niet ook een vordering gebaseerd op
rechtmatig handelen van C of tot het opheffen van een onrechtmatige toestand kan
instellen, zodat nog duidelijker blijkt dat A in bepaalde gevallen behoefte heeft aan
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen C. In het geval van het
gestolen zadel is niet zonneklaar dat A geen opheffing van een onrechtmatige
toestand kan vorderen bestaande in overdracht van het zadel door C aan A.
9 Par. 4.7 onder (iii).
10 HR 27 juni 1997, NJ 1997/719, r.o. 3.4.2.
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verarmingsvereiste die tot dezelfde resultaten zou leiden als subsidiariteit.
Van Maanen betoogt dat een eiser niet verarmd is in de zin van
artikel 6:212 als in zijn vermogen een vordering aanwezig is die strekt
tot vergoeding van schade uit hoofde van artikel 6:162 of artikel 6:74,
welke schade is ontstaan door de gebeurtenis die heeft geleid tot de
verrijking van de gedaagde.11 Dit is in feite het subsidiariteitsvereiste,
verkleed als verarmingsvereiste. Immers, zolang zich nog een andere
vordering in het vermogen van de eiser bevindt, is deze niet verarmd.
Van Maanen’s benadering voldoet naar mijn mening niet in alle
gevallen, omdat, zoals in de vorige subparagraaf is gebleken, de verarmde
in sommige gevallen behoefte heeft aan een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking ondanks het feit dat hij ook een vordering uit
wanprestatie of onrechtmatige daad geldend kan maken. Dit brengt mee
dat een andere invulling moet worden gegeven aan de vereisten van
artikel 6:212 dan door Van Maanen is voorgesteld.
4.2.4 Pogingen tot omlijning aan de hand van het vereiste ‘ongerechtvaardigd’
Een wijze van systematiseren die wellicht op het eerste gezicht voor de
hand ligt, is om criteria te ontwikkelen waarmee kan worden beoordeeld
of een verrijking in concreto ongerechtvaardigd is. De nadruk ligt dan op
het vereiste ‘ongerechtvaardigd’. In deze subparagraaf worden drie van
deze omlijningsbenaderingen besproken. Gekeken wordt naar (i) de
analogie met de onrechtmatige daad; (ii) de gevallen waarin de recht-
vaardiging van de verrijking wordt gevormd door een aanspraak van de
verrijkte; en (iii) de inpassing in het systeem van het Burgerlijk Wetboek.
Daarbij worden onder meer de opvattingen van Nieskens-Isphor-
ding en Schoordijk besproken. Opmerking verdient dat deze auteurs niet
alleen door middel van de uitleg van het vereiste ‘ongerechtvaardigd’
willen bereiken dat in concrete gevallen kan worden bepaald of een
verrijking ongerechtvaardigd is. Voordat men toekomt aan de vraag of
een verrijking ongerechtvaardigd is, moet volgens Nieksens-Isphording
en Schoordijk eerst vaststaan dat zij wordt genoten ten koste van een
ander. Ik bespreek hun opvattingen daarom deels in deze subparagraaf,
deels in de volgende subparagraaf.
(i) Analogie met de onrechtmatige daad
De eerste omlijningsbenadering is ontwikkeld door Meijer. Meijer onder-
zoekt of artikel 6:212 kan worden omlijnd door het ontwikkelen van een
11 Van Maanen 2001, p. 46.
164
Hoofdstuk 4
systematiek ten aanzien van het vereiste ‘ongerechtvaardigd’.12 Hij bouwt
voort op het werk van Van Boom, die heeft gewezen op de gelijkenis
tussen het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking en het leerstuk
van de onrechtmatige daad.13
Meijer gaat ervan uit dat het verrijkingsrecht en het onrechtmati-
gedaadsrecht twee zijden van dezelfde medaille vormen die als doel
hebben ‘onevenheid’ te keren. Onevenheid wordt door Meijer opgevat
als iedere toestand waarbij sprake is van een maatschappelijk ongewenste
verstoring van evenwicht tussen partijen, welk evenwicht hersteld dient te
worden. Dat is het geval bij ongerechtvaardigde verrijking, maar ook bij
onrechtmatige daad. Zo is volgens Meijer de ontwikkeling van het leer-
stuk van de onrechtmatige daad in een zodanig vergevorderd stadium,
dat voldoende duidelijkheid bestaat over de gronden op basis waarvan
onrechtmatigheid kan worden vastgesteld. Van onrechtmatigheid is
sprake ingeval van strijd met de wet, rechtsinbreuken en handelen in
strijd met het ongeschreven recht. Elk van deze gronden zijn verder
uitgekristalliseerd in de rechtspraak en de literatuur.
Meijer onderzoekt of de gronden voor onrechtmatigheid en de wijze
waarop deze worden gehanteerd ook gebruikt kunnen worden voor de
vaststelling van de ongerechtvaardigdheid van een verrijking. Hij komt
tot de slotsom dat een dergelijke benadering inderdaad mogelijk is.
Volgens hem kan de ongerechtvaardigdheid van een verrijking ook
voortvloeien uit de wet, een rechtsinbreuk en het ongeschreven recht.
Daarnaast meent Meijer dat de gronden voor ongerechtvaardigd-
heid uitgebreid moeten worden met de grond ‘rechtshandeling’, omdat
een verrijking in beginsel door een rechtshandeling kan worden gerecht-
vaardigd. Verder betoogt Meijer dat de grond voor aansprakelijkheid
wegens ongerechtvaardigde verrijking toerekenbaar dient te zijn, net zoals
bij de onrechtmatige daad. Toerekenbaarheid kan voortvloeien uit de aard
van de rechtsverhouding, de verkeersopvattingen, de overige omstandig-
heden van het geval en de redelijkheid en billijkheid.
Wat hiervan te denken? De criteria van artikel 6:162 kunnen mijns
inziens niet gebruikt worden voor het vaststellen van de ongerechtvaar-
digdheid van een verrijking. Onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde
verrijking zijn verschillende bronnen van verbintenissen. Naar mijn me-
ning kent elk van deze bronnen eigen, afzonderlijke criteria.14
12 Zie Meijer 2007, p. 8. Meijer heeft ervoor gekozen om niet (uitvoerig) in te gaan op
de andere vereisten van artikel 6:212 (verrijking en verarming).
13 Van Boom 2002.
14 Zo ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 466.
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Een onrechtmatige daad is een handeling die aan gedragsnormen
wordt getoetst, terwijl ongerechtvaardigde verrijking een toestand vormt.15
De toelaatbaarheid van een handeling en de ongerechtvaardigdheid van
een toestand vergen naar mijn mening twee verschillende afwegingen.
Schade moet niet worden vergoed omdat de schade zelf onrechtmatig is;
schade moet in beginsel worden vergoed als de veroorzakende gedraging
onrechtmatig is.16 Daarentegen moet een verrijking worden afgedragen
omdat de toestand van het verrijkt zijn, niet in stand dient te blijven. Dan
is naar mijn mening niet van doorslaggevend belang of de handeling die
de verrijking heeft veroorzaakt, onrechtmatig is. Ook een handeling van
de verarmde kan namelijk leiden tot een ongerechtvaardigde verrijking,
zoals een onverschuldigde betaling.
Voorts betwijfel ik of Meijer’s benadering van het begrip ongerecht-
vaardigdheid een inzichtelijke omlijning van artikel 6:212 oplevert. Toet-
sing van een toestand aan (bijvoorbeeld) ongeschreven recht dat enkel tot
ontwikkeling is gebracht om gedragingen te toetsen, is volgens mij niet
bijzonder verhelderend.
In dat kader verdient opmerking dat uit het Engelse recht valt af te
leiden dat een dergelijke benadering niet haalbaar is. Ook in de Engelse
literatuur wordt uitgegaan van het gerechtvaardigde karakter van een
verrijking en is in het stelsel van de (bestaande) jurisprudentie gezocht
naar een reden op grond waarvan een verrijking ongerechtvaardigd is.
Deze benadering wordt echter langzamerhand verlaten. Het is namelijk
niet mogelijk gebleken om een heersende leer te ontwikkelen ten aanzien
van de redenen die een verrijking ongerechtvaardigd maken.17
Ten slotte heeft de benadering van Meijer als nadeel dat de door
hem ontwikkelde criteria voor de vaststelling van de ongerechtvaardigd-
heid van een verrijking betrekking moeten hebben op elke willekeurige
verrijking. Hij laat namelijk buiten beschouwing of een verrijking wordt
genoten ‘ten koste van een ander’, zoals is vereist op grond van arti-
kel 6:212. De door Meijer ontwikkelde invulling van het begrip ‘onge-
rechtvaardigd’ dient daarom ook het criterium ‘ten koste van een ander’ te
omvatten. Het is dientengevolge minder scherp dan wanneer eerst wordt
onderzocht of een verrijking is ontstaan ‘ten koste van een ander’ in de zin
van artikel 6:212. Bij splitsing van deze twee criteria – ‘ongerechtvaardigd’
15 Hartkamp 2001, p. 314-315; zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*),
nr. 481.
16 De wet bepaalt overigens dat schade ook moet worden vergoed in enkele gevallen
waarin geen sprake is van onrechtmatig handelen (noch verrijking). De grondslag
is in die gevallen risicoaansprakelijkheid of zaakwaarneming.
17 Zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.
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en ‘ten koste van’ – fungeert dit laatste criterium als een filter. Het
criterium ‘ongerechtvaardigd’ kan dan los van het criterium ‘ten koste
van’ worden gehanteerd, voor een veel kleinere groep verrijkingen. Het
kan daardoor duidelijker zijn.18
De hier genoemde bezwaren tegen de benadering van Meijer
kunnen worden geïllustreerd door de casus van het CFS/Stork-arrest.19
CFS meent een octrooi te hebben op een oven. Zij beroept zich tegenover
concurrenten en hun klanten op dit octrooi, dat later onterecht blijkt te zijn
verleend. Het octrooi wordt daarom vernietigd. Het hof stelt aan de hand
van ongeschreven recht vast dat CFS niet onrechtmatig heeft gehandeld,
omdat niet is komen vast te staan dat zij rekening moest houden met een
vernietiging van de octrooiverlening.20 Door het onterechte beroep op het
octrooi heeft CFS echter wel een voordeel genoten, terwijl haar concur-
renten nadeel hebben geleden. Stork, een van de concurrenten van CFS,
vordert afdracht van de verrijking van CFS op grond van artikel 6:212. Het
hof wijst de vordering af, omdat in het oordeel dat de octrooihouder niet
onrechtmatig heeft gehandeld (“het [CFS] vrijstond om zich tegenover
derden op haar octrooirechten te beroepen”), ligt besloten dat ook de
verrijking van de octrooihouder niet ongerechtvaardigd is. De Hoge Raad
overweegt dat het oordeel van het hof juist is.
De benadering die door het hof en de Hoge Raad in deze casus
wordt gehanteerd, geeft aanleiding tot de volgende kanttekening. Het hof
en de Hoge Raad beantwoorden in casu de vraag of de verrijking van CFS
ongerechtvaardigd is alleen aan de hand van ongeschreven gedrags-
normen. Volgens de Hoge Raad is doorslaggevend of CFS op onrecht-
matige wijze heeft geconcurreerd. Met andere woorden, er wordt niet
eerst getoetst of de verrijking van CFS wordt genoten ten koste van Stork.
De vraag rijst waarom de gerechtvaardigdheid van de verrijking van CFS
(een toestand) zou moeten worden beantwoord aan de hand van enkel de
criteria die gelden voor het vaststellen van de rechtmatigheid van de
gedragingen van CFS.
18 Zie ook par. 4.3.2.
19 HR 29 september 2006, NJ 2008/120.
20 In de vaststelling van wat het ongeschreven recht meebrengt voor de pretense
octrooihouder, wijzen hof en Hoge Raad op artikel 70 lid 3 (thans lid 4) van de
Rijksoctrooiwet. Op grond van deze bepaling kan de houder van een octrooi (zie
lid 1) slechts schadevergoeding vorderen van hem, die wist of redelijkerwijs
behoorde te weten dat zijn handelingen inbreuk maken. Daaruit leiden hof en
Hoge Raad af dat ook in de – niet door de wet geregelde – situatie dat de pretense
octrooihouder geen octrooi heeft, deze slechts onrechtmatig handelt door een
beroep te doen op zijn niet bestaande octrooi indien hij wist of redelijkerwijs
behoorde te weten dat zijn octrooi aanzienlijke kans liep vernietigd te worden.
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Het oordeel in CFS/Stork acht ik bovendien niet te verenigen met
andere arresten, waarin de Hoge Raad oordeelt dat het verrichten van
handelingen die in beginsel niet onrechtmatig zijn, wél kunnen leiden tot
een ongerechtvaardigde verrijking. Een voorbeeld is het arrest Setz/Bru-
nings.21 In deze casus koopt Brunings (A) een perceel grond van Condico
(B). A dient de koopprijs in termijnen te voldoen, waarna levering zal
plaatsvinden. Na enige termijnen te hebben betaald, staakt A de betalin-
gen. Zonder de overeenkomst eerst te ontbinden, verkoopt en levert B het
perceel aan Setz (C), die van de overeenkomst tussen A en B op de hoogte
is. Door mee te werken aan de levering lokt A de wanprestatie van B uit
jegens C. Het uitlokken van andermans wanprestatie is in beginsel niet
onrechtmatig. Het hof stelt in dit geval geen bijzondere omstandigheden
vast op grond waarvan het uitlokken van wanprestatie wel onrechtmatig
zou zijn. Toch oordeelt het hof dat A ongerechtvaardigd is verrijkt ten
koste van C. De Hoge Raad laat dit oordeel in stand. De vraag rijst
waarom in Setz/Brunings de verrijking ongerechtvaardigd is, zonder dat
is komen vast te staan dat de verrijkte in strijd met het ongeschreven recht
heeft gehandeld, terwijl in CFS/Stork de verrijking niet ongerechtvaar-
digd is op de grond dat de verrijkte niet in strijd met ongeschreven recht
heeft gehandeld.
Kortom, het arrest CFS/Stork laat naar mijn mening zien dat toet-
sing aan verkeersopvattingen niet op overtuigende wijze verklaart
waarom een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking al dan niet
ontstaat.
(ii) Rechtvaardiging van de verrijking wordt gevormd door aanspraken van de
verrijkte
Nieskens-Isphording, Engelhard & Van Maanen en Zwalve hebben voor
bepaalde meerpartijenverhoudingen betoogd dat als de verrijkingsschul-
denaar krijgt waar hij recht op heeft, zijn verrijking niet ongerechtvaar-
digd is.22 Het betreft meerpartijenverhoudingen die hierboven reeds zijn
aangehaald als voorbeeld van situaties waarin al te spoedige toekenning
van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ertoe kan leiden dat
partijen door hen aanvaarde risico’s afwentelen op derden. Stel dat A en B
contracteren. A presteert aan zijn wederpartij B, maar hij ontvangt niet de
overeengekomen tegenprestatie. B kan met de prestatie die hij heeft
ontvangen van A wel zijn schuldeiser C betalen, hetgeen zonder de
21 HR 27 juni 1997, NJ 1997/719.
22 Nieskens-Isphording 1991, p. 74-76; Nieskens-Isphording 1998, p. 105-107; Engel-
hard & Van Maanen 1998, p. 317; Zwalve 2007a, p. 211-212.
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betaling van A niet mogelijk zou zijn geweest. Hierboven is reeds ge-
bleken dat het onwenselijk is dat A afdracht kan vorderen van C’s
verrijking.23 De reden voor deze onwenselijkheid wordt door Engelhard
en Van Maanen, Nieskens-Isphording en Zwalve gezocht in het gegeven
dat C krijgt waar hij jegens B recht op heeft. Zij betogen daarom dat de
verrijking van C wordt gerechtvaardigd door de vordering van C op B. Zo
wordt voorkomen dat A het risico dat B niet nakomt en geen verhaal
biedt, afwentelt op C.
Tegen de opvatting dat een vordering van C op B de verrijking
rechtvaardigt, is door Hartkamp ingebracht dat uit het bestaan van deze
vordering niet zonder meer volgt dat de verrijking van C ten opzichte van A
gerechtvaardigd is. Als A geen partij is bij de rechtsverhouding (zoals een
overeenkomst) tussen B en C, heeft deze rechtsverhouding in beginsel
geen rechtsgevolgen voor A. Daarom kan C in beginsel niet een beroep
doen op deze rechtsverhouding jegens A ter rechtvaardiging van zijn
verrijking.24 Net zomin kan A in beginsel aanspraken tegen B of C
ontlenen aan de rechtsverhouding BC.25
Ik meen dat Hartkamp terecht bezwaar maakt tegen een omlijning
van artikel 6:212 die – ook in meerpartijenverhoudingen – erin zou bestaan
dat een verrijking wordt gerechtvaardigd door aanspraken van de ver-
rijkte jegens een ander dan de verarmde. De opvatting van Hartkamp is
recentelijk overgenomen door de Hoge Raad. In het arrest Van Hees q.q./
Y26 oordeelde de Hoge Raad dat een overeenkomst tussen verrijkte C en
derde B de verrijking van C niet steeds en zonder meer rechtvaardigt ten
opzichte van verarmde A.27 De casus waar de Hoge Raad over moest
oordelen, betrof een faillissement van een zwendelaar X die een ponzi-
scheme had opgezet. Een ponzi-scheme is een vorm van fraude waarbij,
kort gezegd, gelden worden aangetrokken ter belegging, terwijl de gelden
uiteindelijk niet worden belegd. In plaats daarvan worden de voorge-
spiegelde – veelal zeer hoge – rendementen gefinancierd uit de nieuwe
inleg van nieuwe of reeds bestaande “beleggers”. Aangezien er geen
rendementen worden behaald uit beleggingen, is aan een dergelijke scheme
23 Par. 1.1.1 onder (i).
24 Zie ook – in de context van overeenkomsten – Asser/Hartkamp & Sieburgh 2010
(6-III*), nr. 518.
25 Uitzonderingen zijn de overeenkomst tussen B en C met een derdenbeding ten
gunste van A dat door A is geaccepteerd en de derdenbeschermingsbepaling van
artikel 3:36.)
26 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495. Zie voor een uitvoerige bespreking van het
arrest ook de JOR-noot van Damminga en Rijckenberg (JOR 2011/387).
27 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495.
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eigen dat er per definitie een “tekort” bestaat. Vandaar dat de levensvat-
baarheid van deze zwendel volledig afhankelijkheid is van de mogelijk-
heid voor de zwendelaar om gelden aan te blijven trekken waarmee de
uitstaande beleggingen kunnen worden afgelost c.q. rendementen kunnen
worden uitgekeerd. Wordt een ponzi-scheme niet meer van de benodigde
liquide middelen voorzien, dan valt het als een kaartenhuis in elkaar en
volgt in nagenoeg alle gevallen het faillissement van de zwendelaar.
Dit gebeurde ook in de casus van het arrest van de Hoge Raad.
Nadat het faillissement van de zwendelaar X was uitgesproken, ging de
curator ten behoeve van de gedupeerden (schuldeisers van X) op zoek
naar verhaalsmogelijkheden. Een opening werd gevonden in het gegeven
dat een ponzi-scheme niet alleen verliezers – de gedupeerden – kent, maar
ook winnaars – de begunstigde “beleggers” die substantieel hogere
uitkeringen hebben ontvangen dan op grond van hun inleg is gerecht-
vaardigd. De curator richtte zijn pijlen in deze zaak op een van deze
begunstigden en vorderde betaling van het bedrag dat aan haar werd
uitgekeerd minus haar inleg. De begunstigde belegger voerde aan dat zij
op grond van haar overeenkomst met X recht had op de uitbetalingen. De
Hoge Raad overwoog echter in r.o. 3.7.2:
“het bestaan van een aan de verrijking ten grondslag liggende (rechtsgeldige)
overeenkomst tussen de verrijkte en de verarmde rechtvaardigt in beginsel die
verrijking, maar een verrijking van een partij bij een overeenkomst ten koste van
een derde [hier: de gezamenlijke schuldeisers] wordt niet steeds en zonder meer
gerechtvaardigd door die overeenkomst.”
Hiermee is overigens nog niet gezegd dat de verrijking van de begun-
stigde “belegger” in dit geval gerechtvaardigd is. De Hoge Raad beant-
woordt de vraag of de verrijking van de begunstigde belegger
gerechtvaardigd is door acht te slaan op het systeem van de wet. Dat
brengt ons bij de volgende omlijningsbenadering.
(iii) Het systeem van de wet
Een andere wijze waarop artikel 6:212 kan worden omlijnd, is door aan te
nemen dat een verrijking ongerechtvaardigd is als zij niet past in het
systeem van de wet. Bezien moet worden of de verrijking past in het
stelsel van bijvoorbeeld het Burgerlijk Wetboek of de overige wetten
waarin privaatrechtelijke rechtsverhoudingen worden geregeld (zoals de
Faillissementswet). Bij het aftasten van het wettelijk systeem moet met
name worden gelet op regelingen van derdenbescherming en bepalingen
waarin bepaalde risico’s (zoals insolventie van wederpartijen of derden)
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worden verdeeld over de betrokken partijen. Deze wijze van omlijnen is
onder andere door Schoordijk en Nieskens-Isphording verdedigd.28
Opnieuw maakt een voorbeeld met een afgekorte betaling duidelijk
hoe deze omlijningsmethode werkt. A meent een schuld te hebben aan B,
en B aan C. B verzoekt A rechtstreeks te betalen aan C. Partijen beogen dat
met de prestatie van A aan C zowel de schuld van A aan B als de schuld
van B aan C tenietgaat. A voldoet aan het verzoek van B en presteert
rechtstreeks aan C. Vervolgens blijkt dat A niets schuldig was aan B,
terwijl de schuld van B aan C wel bestond. Kan A het betaalde van C
terugvorderen? Volgens Schoordijk kan het antwoord alleen worden
gegeven door het wettelijke systeem af te tasten. Daarmee bedoelt hij
dat het ontstaan van de vordering moet worden ingepast in het systeem
van de wet. In het bijzonder zijn de bepalingen ten aanzien van derden-
bescherming (zoals artikel 3:36) van belang.
C heeft op grond van A’s handelen er gerechtvaardigd op ver-
trouwd dat A als hulppersoon van B de schuld van B aan C wilde
nakomen. Dit vertrouwen verdient bescherming. De bepalingen ten aan-
zien van derdenbescherming – die niet rechtstreeks van toepassing zijn29 –
dienen in dit geval analoog te worden toegepast. Om die reden zou
moeten worden aangenomen dat de verrijking van C niet ongerecht-
vaardigd is.30
Met Schoordijk en Nieskens-Isphording ben ik van mening dat de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking alleen dient te ontstaan als dit
past in het systeem van de wet. Het systeem van de wet dient bij de uitleg
van de vereisten van artikel 6:212 leidend te zijn. Echter, ik meen ook dat
de voortdurende noodzaak tot het aftasten van het wettelijke systeem in
concrete gevallen niet gewenst is; het aftasten van het systeem geeft niet
telkens in concrete gevallen een eenduidig antwoord op de vraag of een
verrijking ongerechtvaardigd is. In veel gevallen zijn verschillende inter-
pretaties mogelijk, zodat analogische toepassing niet zonder meer voor de
hand ligt.31 Immers, als een regel niet rechtstreeks toepasselijk is, valt er
vaak veel voor te zeggen om de rechtsgevolgen van een beroep op de regel
juist niet te aanvaarden, omdat de wetgever om goede redenen het
28 Schoordijk 1997, p. 1752; Nieskens-Isphording 1998, p. 102.
29 Artikel 3:36 vereist voor bescherming van vertrouwen van degene die op grond
van handelingen van een derde het bestaan van een rechtsverhouding tussen deze
derde en een ander aanneemt, dat deze persoon voortbouwende handelingen heeft
verricht; het enkele vertrouwen is niet voldoende, hij moet op basis van dat
vertrouwen hebben gehandeld. Van dergelijke voortbouwende handelingen is in
deze casus geen sprake, zodat artikel 3:36 niet van toepassing is.
30 Schoordijk 1999, p. 24-27.
31 Zo ook Linssen 2001, p. 461-462; Meijer 2007, p. 37.
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rechtsgevolg van de regel niet zou hebben gewild voor de gevallen die niet
door de regel worden beheerst.32 Anderzijds kan ook worden betoogd dat
de gelijkenis juist wel een analoge toepassing rechtvaardigt. Het aftasten
van het wettelijke systeem is daarom naar mijn mening niet een omlij-
ningsmethode die in een concrete casus kan leiden tot slechts één
verdedigbare en voorspelbare uitkomst. Het verdient daarom de voorkeur
een omlijningsbenadering te ontwikkelen die (duidelijke) algemene criteria
geeft, die kunnen worden toegepast in concrete gevallen.
Dat het aftasten van het systeem niet snel tot eenduidige antwoor-
den leidt, blijkt ook uit het arrest Van Hees q.q./Y, dat hierboven reeds
gedeeltelijk is besproken. In dat arrest ging het om een ponzi-scheme,
waarbij X, een zwendelaar, contracten had gesloten met een aantal
“beleggers”. Deze leenden hem geld tegen een hoge rente of gaven hem
geld ter belegging. De curator vorderde afdracht van de verrijking van een
belegger die tijdig zijn “winst” (bestaande in hoge rente uitkeringen) had
gepakt. Ik pak de draad hier weer op. De betalingen door Y aan de
begunstigde belegger zijn volgens de Hoge Raad aan te merken als
voldoening van opeisbare schulden in de zin van artikel 47 F. Dat brengt
met zich dat de betalingen slechts aantastbaar zijn, indien is voldaan aan
twee nauwkeurig geformuleerde uitzonderingen, te weten: (i) dat hij die
de betaling ontving, wist dat het faillissement van de schuldenaar reeds
was aangevraagd, dan wel (ii) de betaling het gevolg was van overleg
tussen de schuldenaar en de schuldeiser. Deze uitzonderingen worden in
de jurisprudentie van de Hoge Raad zeer strikt toegepast.33 De ratio van
deze beperkte aantastingsmogelijkheid is dat geen redelijke rechtsgrond
bestaat om degene die ontving waarop hij krachtens zijn vorderingsrecht
aanspraak had, tot teruggaaf daarvan te noodzaken, alsmede dat de
behoeften van het verkeer meebrengen dat de schuldeiser erop mag
vertrouwen dat de betaling door de schuldenaar onaantastbaar blijft,
ook al wordt de schuldenaar later – wellicht zelfs kort na de betaling –
failliet verklaard. Op grond van het voorgaande overweegt de Hoge Raad
dan ook in r.o. 3.7.4:
“in het stelsel van de Faillissementswet [levert] de benadeling van de gezamen-
lijke schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheid doordat de schuldenaar voor zijn
faillissement betalingen aan een derde heeft verricht ter voldoening aan een
opeisbare schuld, behoudens de in artikel 47 F. uitdrukkelijk geregelde uitzonde-
ringen, geen grond op [om] de derde tot teruggaaf (aan de boedel) van die
32 Zie daarover Asser/Scholten (Algemeen deel*), p. 69.
33 Ze o.a. HR 16 juni 2000, NJ 2000/578 (Van Dooren q.q./ABN Amro I) en HR
24 maart 1995, NJ 1995/628 (Gispen q.q./IFN).
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betalingen te noodzaken. Zulks is van belang omdat, zoals is opgemerkt in Parl.
Gesch. Boek 6, blz. 836, bij beantwoording van de vraag of een verrijking
ongerechtvaardigd is, grote betekenis toekomt aan het stelsel van de wet, en
inhoud en strekking van een wetsbepaling de verrijking kunnen rechtvaardigen.
Daarom kan, gelet op het stelsel van artikel 47 F. en de daaraan ten grondslag
gelegde redenen zoals hiervoor weergegeven, de benadeling van de gezamenlijke
schuldeisers in hun verhaalsmogelijkheden doordat [X] vóór zijn faillissement
betalingen aan [de begunstigde belegger] heeft verricht ter voldoening aan zijn
verplichtingen uit de overeenkomsten met haar, door de curator niet met een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking worden bestreden; in het kader van
het faillissement van [X] is de verrijking van [de begunstigde belegger] immers,
gelet op het stelsel van artikel 47 F., niet ongerechtvaardigd ten opzichte van de
aldus in hun verhaalsmogelijkheden benadeelde schuldeisers.”
Uit de geciteerde passage lijkt te volgen dat een verrijking in het kader van
een faillissement op grond van het stelsel van artikel 47 F niet ongerecht-
vaardigd is ten opzichte van de gezamenlijke schuldeisers. Echter, dit oordeel
– dat tot stand komt door acht te slaan op het systeem van het Burgerlijk
Wetboek en de Faillissementswet – staat toch enigszins op gespannen voet
met het oordeel dat een overeenkomst tussen twee partijen in beginsel niet
de verrijking kan rechtvaardigen ten opzichte van een derde. Immers,
waar de overeenkomst in beginsel de verrijking niet kan rechtvaardigden
(r.o. 3.7.2), ook niet ten opzichte van de gezamenlijke schuldeisers, kan dat
door de werking van artikel 47 F blijkbaar toch het geval zijn. De aantas-
tingsmogelijkheid van artikel 47 F is beperkt, juist omdat de schuldeiser op
grond van de overeenkomst recht heeft op de prestatie. Zo bezien recht-
vaardigt de overeenkomst in faillissement altijd de verrijking ten opzichte
van de gezamenlijke schuldeisers. Uiteraard behoudens de uitzonderingen
van artikel 47 F, maar in dat geval heeft de curator geen behoefte aan een
actie uit ongerechtvaardigde verrijking.
4.2.5 Pogingen tot omlijning waarin allereerst is vereist dat de verrijking
wordt genoten ten koste van een ander
Hierboven zijn omlijningsmethoden besprokenwaarin de nadruk ligt op het
vereiste ‘ongerechtvaardigd’; een andere wijze waarop artikel 6:212 kan
worden omlijnd is om pas te onderzoeken of een verrijking ongerecht-
vaardigd is, nadat is onderzocht of de verrijking wordt genoten ‘ten koste
van een ander’ in de zin van artikel 6:212.Met name door Linssen, Nieskens-
Isphording, Schoordijk en Verhagen is deze wijze van omlijnen verdedigd.
Ik bespreek in deze subparagraaf drie van deze omlijningsmethoden. Bij de
omlijning dient gekeken te worden naar (i) vermogensverschuivingen;
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(ii) doorbreking van het verband tussen verrijking en verarming; en (iii)
inbreuken op exclusieve rechtsposities.
(i) Vermogensverschuiving
Nieskens-Isphording, Schoordijk en Verhagen zijn van mening dat het
vereiste dat een verrijking is ontstaan ten koste van een ander betekent dat
een vermogensverschuiving moet hebben plaatsgevonden. Een vermo-
gensverschuiving doet zich volgens Nieskens-Isphording voor als iets wat
behoort tot het vermogen van de verrijkingsschuldeiser uit diens ver-
mogen en in het vermogen van de schuldenaar geraakt.34 In het bijzonder
de overgang van het eigendomsrecht van zaken vormt volgens Nieskens-
Isphording een vermogensverschuiving. Echter, ook een girale betaling
van de schuldeiser aan de schuldenaar is een vermogensverschuiving.35
Uit de parlementaire geschiedenis valt af te leiden dat ook de
wetgever heeft gewild dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
alleen kan ontstaan als een vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden,
en dat het daarbij moet gaan om een verschuiving van bestanddelen van het
vermogen van de schuldeiser naar het vermogen van de schuldenaar. In de
Memorie van Antwoord II wordt namelijk opgemerkt:
“De moeilijkheid van de figuur van de ongerechtvaardigde verrijking is nu juist
dat het daarbij veelal gaat om verschuivingen van vermogensbestanddelen van
de een naar de ander op grond van een wetsbepaling of stelsel van de wet,
waaraan men niet de werking kan ontzeggen, maar waarin men wel aanleiding
ziet om degene die daardoor verarmd is een vordering tegen de verrijkte te
geven.”36
Schoordijk en Verhagen geven geen nauwkeurige omschrijving van de term
‘vermogensverschuiving’. Bestudering van hun werk geeft echter de indruk
dat zij aan het begrip vermogensverschuiving een ruimere invulling geven
dan ‘verschuivingen van vermogensbestanddelen’. Zo meent Verhagen dat
34 Schoordijk 1999, p. 15.
35 Nieskens-Isphording betoogt immers dat in het arrest HR 5 september 1997, NJ
1998/437 (Ontvanger/Hamm) sprake was van een onverschuldigde betaling en
een ongerechtvaardigde verrijking. Het arrest betrof een girale betaling van de
Ontvanger aan de curator van een failliete vennootschap. De betaling van de
Ontvanger was het gevolg van een vergissing. De Hoge Raad oordeelde dat in een
dergelijk geval de curator de betaling direct ongedaan moet maken en daarbij
voorbij moet gaan aan de aanspraken van de overige schuldeisers, omdat zij
anders ongerechtvaardigd zouden worden verrijkt. Nieskens-Isphording stemt in
met deze beslissing, zie Nieskens-Isphording 1998a, p. 7, 18.
36 PG Boek 6, p. 832. Zo ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 465.
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ook het onbevoegde gebruik van zaken (in plaats van de overgang van de
eigendom van deze zaken) een voordeel vormt dat wordt genoten ten koste
van de eigenaar, zodat sprake is van een vermogensverschuiving.37 Alsmen
ervan uitgaat dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking alleen
kan ontstaan in gevallen waarin een vermogensverschuiving heeft plaats-
gevonden, dan kan men het vereiste ‘ongerechtvaardigd’ een uitleg geven
die past bij deze beperkte uitleg van de woorden ‘verrijking’ en ‘ten koste
van’. Nieskens-Isphording verwoordt het aldus:
“In een rechtssysteem dat uiteindelijk berust op één grondregel, namelijk deze,
dat elke vermogensverschuiving een rechtvaardiging, dus een oorzaak behoeft, is
een verrijking ten gevolge van een vermogensverschuiving die zonder oorzaak
plaatsvond per definitie ‘ongerechtvaardigd’. Het vereiste dat een verrijking niet
ongerechtvaardigd mag zijn blijft, aldus benaderd, gehandhaafd maar thans is
het ongerechtvaardigd zijn van een bepaalde verrijking een conclusie op grond
van het argument dat zij zonder oorzaak is.”38
Een dergelijke opvatting vindt men ook bij Schoordijk en Verhagen.39
Kortom, een verrijking is volgens Nieskens-Isphording, Schoordijk en
Verhagen ongerechtvaardigd als uit de wet of een overeenkomst niet
een legitimatie voor de vermogensverschuiving voortvloeit.
De vraag rijst of een benadering waarin sprake moet zijn van een
vermogensverschuiving ruimte laat voor het ontstaan van een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking indien de verrijkingsschuldenaar on-
rechtmatig of onoorbaar heeft gehandeld.
Zo schrijft Schoordijk dat in enkele “mengelingen van gevallen (…)
de elementen van ongerechtvaardigde verrijking en onrechtmatige daad
[zich] ‘verknoopt’ aandienen.”40 Dit verschijnsel heeft hem doen afvragen
of de benadering van onder meer Vranken de voorkeur verdient. Schoor-
dijk beantwoordt de vraag echter niet.41 Deze vraag wordt in de volgende
paragraaf uitvoerig besproken.42
37 Verhagen 1996, p. 145; zie ook Schoordijk 1999, p. 15, waar de auteur spreekt van
‘ongewenste vermogensbewegingen’ en p. 182, waar de auteur niet uitsluit dat in
gevallen waar onrechtmatig is gehandeld, een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking kan ontstaan (zie over de problematiek van vorderingen tot afdracht van
verrijkingen wegens onrechtmatig handelen par. 4.3.3.4); zie verder Schoordijk
1985, p. 776-777.
38 Nieskens-Isphording 1998, p. 102.
39 Schoordijk 1999, p. 15; Verhagen 2004, p. 140 (Verhagen meent dat ook een
bevoordelingsbedoeling een rechtvaardiging voor een verrijking kan vormen).
40 Schoordijk 1999, p. 182.
41 Schoordijk 1999, p. 183.
42 Par. 4.3.3.4.
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(ii) Doorbreking van verband tussen verrijking en verarming
Janssen plaatst de omlijning van de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking in de sleutel van het vereiste dat een voldoende verband dient te
bestaan tussen verrijking en verarming.43 Hij betoogt dat in gevallen
waarin A wordt verarmd door een voordeel te verschaffen aan B en B dit
voordeel op grond van een overeenkomst doorgeeft aan C, de verrijking
van C wordt veroorzaakt door de overeenkomst tussen B en C. De
overeenkomst vormt niet zozeer een rechtvaardiging voor de verrijking,
maar onderbreekt het verband tussen de verrijking van C en de verarming
van A. In de visie van Janssen bestaat er zonder de overeenkomst BC
kennelijk wel een voldoende verband.
Deze opvatting brengt met zich, aldus Janssen, dat A het risico – te
weten: dat B wanpresteert en dat A niet met succes schadevergoeding uit
hoofde van wanprestatie kan vorderen – niet kan afwentelen op C. Ik stem
met Janssen in dat A dit risico niet zonder meer op C mag afwentelen.
Echter, tegen de interpretatie van Janssen kan worden ingebracht dat niet
goed valt in te zien waarom C met een beroep op de overeenkomst tussen
B en C – waarbij A geen partij is – tegen A kan aanvoeren dat hij niet ten
koste van A ongerechtvaardigd is verrijkt. In het bijzonder in gevallen
waarin C een inbreuk maakt op rechten (rechtsposities) van A, kan een
overeenkomst tussen C en B naar mijn mening geen rechtvaardiging
vormen voor de voordelen die C ten koste van A door deze inbreuk
geniet.
Aan de hand van een voorbeeld illustreer ik waarom Janssen’s
uitleg van het arrest niet bevredigend is.44 A leent een roerende zaak voor
een week uit aan B. B verhuurt zonder daartoe bevoegd te zijn de zaak
onder de marktprijs aan C voor een veel langere periode. C is te goeder
trouw en heeft de zaak dringend nodig. A had de zaak na ommekomst
van de week willen verhuren aan een ander, maar is als gevolg van het feit
dat C de zaak onder zich heeft daartoe niet meer in staat. A vordert – naast
dan wel in plaats van afgifte van de zaak – een gebruiksvergoeding van C
uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking. A stelt – terecht – dat C als
gevolg van het gebruik van de zaak van A voordelen geniet omdat hij een
lagere vergoeding dan een marktconforme huurprijs hoeft te betalen. Het
gebruik en de voordelen komen alleen toe aan A (artikel 5:1). Met andere
woorden, de verrijking van C ten koste van A wordt gevormd door het
43 Janssen 2009, p. 161, 167.
44 Janssen baseert zijn opvatting op het Groene Specht-arrest (HR 30 september 2005,
NJ 2007/154). Hij merkt op dat hij ruimte voor uitzonderingen wel wenselijk acht,
doch daar – gelet op het Groene Specht-arrest – geen ruimte voor ziet.
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gebruik van de zaak van A; het bestaan van de overeenkomst BC kan
daaraan niet af doen. Ik vermag dan ook niet in te zien waarom de
overeenkomst tussen B en C het verband tussen C’s verrijking en A’s
verarming kan doorbreken.45
(iii) Inbreuken op exclusieve rechtsposities
De opvatting dat artikel 6:212 betrekking heeft op “verschuivingen van
vermogensbestanddelen” wordt door Linssen expliciet verworpen.46 Vol-
gens Linssen dient artikel 6:212 het vermogen van de schuldeiser te
beschermen. Aan een dergelijke bescherming heeft de schuldeiser niet
alleen behoefte bij verschuivingen van concreet aanwijsbare vermogens-
bestanddelen, maar ook als de schuldenaar een inbreuk heeft gemaakt op
een beschermingswaardige rechtspositie van de schuldeiser. Opmerking
verdiend dat betwijfeld moet worden of een dergelijke bescherming in alle
gevallen kan worden gebaseerd op artikel 6:162. Artikel 6:212 vereist niet –
anders dan artikel 6:162 en artikel 6:74 – dat sprake is van toerekenbaar-
heid van enige onrechtmatige gedraging van de verrijkte. Voor een
vordering uit hoofde van artikel 6:212 gelden in zoverre minder zware
eisen dan voor een vordering uit hoofde van artikel 6:162.
Een verrijking die ten koste van een ander wordt genoten, is volgens
Linssen op te vatten als een voordeel van de verrijkingsschuldenaar dat
voortvloeit uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.47 Deze uitleg
van de woorden “verrijking ten koste van een ander” in artikel 6:212 is –
als ik het goed zie – niet wezenlijk anders dan die van Schoordijk en
Verhagen. Linssen betoogt echter – anders dan Schoordijk en Verhagen –
dat het (concrete) schadevereiste van artikel 6:212 moet worden losgelaten.
Het schadevereiste voorkomt volgens Linssen dat het vermogen van de
schuldeiser wordt beschermd als deze geen concrete schade heeft geleden
terwijl de schuldenaar wel onbevoegd inbreuk heeft gemaakt op een
beschermingswaardige rechtspositie.
Linssen stelt daarom een ruimere uitleg van artikel 6:212 voor dan
gangbaar is. Zijn benadering leidt derhalve niet tot een inperking van artikel
6:212. Toch is de benadering van Linssen van belang. Linssen betoogt dat uit
de door hem voorgestelde uitleg van het schadevereiste van artikel 6:212
volgt dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ook kan ontstaan
45 Hooguit vormt de vergoeding die C op basis van de overeenkomst BC betaalt een
vermindering van de verrijking in de zin van artikel 6:212 lid 2.
46 Linssen 2001, p. 472.
47 Linssen 2001, p. 472.
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als de schuldenaar een inbreuk heeft gemaakt op een rechtspositie van de
schuldeiser, uit welke rechtspositie volgt dat de rechthebbende-schuldeiser
exclusief bevoegd is om de rechtspositie te gebruiken, te exploiteren of
daarover te beschikken. Een inbreuk wordt gevormd door het onbevoegd
verrichten van gebruiks-, beschikkings- en exploitatiehandelingen. Volgens
Linssen kan alleen als de bevoegdheid exclusief toekomt aan de recht-
hebbende worden gezegd dat het voordeel dat de schuldenaar geniet door
een inbreuk te maken, voortvloeit uit het vermogen van de rechtheb-
bende.48 Bovendien volgt uit de exclusiviteit van de rechtspositie dat deze
verrijking ongerechtvaardigd is, omdat de (onbevoegde) gebruiks-, exploi-
tatie- of beschikkingshandeling wordt verricht door een ander dan degene
die daartoe bevoegd is. In dit verband is niet relevant of de inbreukmaker
ook een verwijt treft.
Een voorbeeld verduidelijkt de opvatting van Linssen. Stel dat A
eigenaar is van een vakantiewoning. Volgens artikel 5:1 komt daarom alleen
aan hem het genot en gebruik van de woning toe. Als B gebruik maakt van
een zaak van A, bijvoorbeeld door in de vakantiewoning van A te trekken,
verkrijgt B een voordeel ten koste vanA; het gebruik zelf vormt het voordeel.
Volgens Linssen zou het niet van belang behoren te zijn of A door het
gebruik door B inkomsten is misgelopen, andere schade heeft geleden, of dat
het vermogen van B is toegenomen of dat B zich door het gebruik kosten
heeft bespaard. Het voordeel dat B heeft genoten ten koste van A moet
volgens Linssen worden gesteld op een redelijke gebruiksvergoeding.49
Linssen ziet niet alleen het gebruik van zaken als een inbreuk op een
exclusieve rechtspositie.50 Hij noemt zes groepen gevallen. Hieronder
worden die tamelijk uitvoerig besproken, omdat mijn eigen visie – die
wordt besproken in paragraaf 4.3 en paragraaf 4.4 – nauw verwant is aan
de visie van Linssen.
(a) het onbevoegd beschikken over en gebruik maken van andermans zaken51
Een verrijkingsschuldenaar maakt niet alleen een inbreuk op een exclu-
sieve rechtspositie van de schuldeiser als de schuldenaar zaken gebruikt,
maar ook als hij over deze zaken beschikt. Linssen wijst ten aanzien van
48 Het gaat volgens Linssen daarbij nadrukkelijk niet om een verschuiving van
vermogensbestanddelen zoals wanneer zaken van A aan B geleverd worden.
49 Linssen 2001, p. 589-591.
50 Daarin gaat Linssen verder dan Bregstein (1927, i.h.b. p. 192-193), die heeft betoogd
dat een eigendomsrecht dat tenietgaat, voortleeft in de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking. Bregstein beperkte daarmee het toepassingsbereik van de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tot gevallen waarin een eigendoms-
recht teniet was gegaan.
51 Linssen 2001, p. 586-589.
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beschikkingshandelingen op de casus die leidde tot een vonnis van de
Rechtbank Roermond.52 De auto van X wordt gestolen. X is verzekerd
tegen diefstal bij verzekeraar A. A keert een schadeverzekering uit,
waarop X de eigendom van de auto door middel van een akte overdraagt
aan de verzekeraar. Autohandelaar B heeft op enig moment de auto onder
zich en verkoopt en levert deze aan autohandelaar C. C verkoopt en levert
de auto aan particulier D. Verzekeraar A vordert van C uit hoofde van
ongerechtvaardigde verrijking afdracht van de koopprijs van de auto. De
rechtbank kent deze vordering toe.53 Linssen stemt met deze uitkomst in.
Aangezien de bevoegdheid om te beschikken over het eigendomsrecht
van de auto exclusief toekomt aan de rechthebbende (eigenaar A), ligt
volgens hem in deze exclusieve gerechtigdheid tevens besloten dat de
eigenaar van de auto de rechthebbende van de vordering tot betaling van
de (ver)koopprijs.
(b) het gebruiken en exploiteren van geheime informatie54
Linssen verdedigt dat het onbevoegd gebruiken en exploiteren van ge-
heime informatie is voorbehouden aan degene die deze informatie in het
kader van zijn beroep of bedrijf heeft verzameld of ontwikkeld. Daaraan
doet volgens Linssen niet af dat de aansprakelijkheid wegens onrecht-
matig handelen niet enkel kan worden aangenomen op de grond dat de
aansprakelijk gestelde persoon zonder toestemming gebruik heeft ge-
maakt van beroeps- of bedrijfsgeheimen.
Linssen beperkt de exclusiviteit van de bevoegdheid om informatie
te gebruiken, te exploiteren of daarover te beschikken tot niet openbaar
gemaakte informatie die een voorsprong wat betreft de mededingings-
positie geeft en daarom handelswaarde bezit. Hij wijst in dat kader op
artikel 39 van het TRIPS-Verdrag, waarin bescherming wordt verleend
aan niet openbaar gemaakte informatie zolang deze informatie geheim is,
handelswaarde bezit en de rechthebbende afdoende maatregelen heeft
getroffen om de informatie geheim te houden.
De exclusiviteit van de gerechtigdheid tot de informatie kan volgens
Linssen relatief zijn. Daarmee bedoelt hij dat het bepaalde personen niet is
toegestaan om de informatie te gebruiken, te exploiteren of daarover te
52 Rb. Roermond 31 maart 1994, NJkort 1995/57.
53 De rechtbank overweegt dat de verrijking van C is ‘gelegen in de omstandigheid
dat de voorman zelf door en na de verkoop aan de consument een ‘rauwelijkse’
opvordering van het gestolene ontloopt en diens verkoopopbrengst in zijn ver-
houding tot de bestolen eigenaar mitsdien ongerechtvaardigd aan zichzelf ziet
toevloeien’.
54 Linssen 2001, p. 591-595.
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beschikken, terwijl bepaalde derden dat wel zouden mogen, bijvoorbeeld
omdat hun een licentie is verschaft. Als degene die de informatie niet mag
gebruiken dit toch doet, dan zou hij het daardoor genoten voordeel
moeten afstaan aan degene jegens wie hij verplicht was zich van het
gebruik te onthouden.
(c) Schending van persoonlijkheidsrechten55
Persoonlijkheidsrechten hebben zich volgens Linssen ontwikkeld tot “ver-
mogensrechtelijk relevante en aan de rechthebbende exclusief voorbehou-
den rechtsposities”. Deze verdichting is in het bijzonder veroorzaakt door
de opkomst van de moderne media. Commerciële exploitatie door een
derde zonder toestemming van de rechthebbende vormt in beginsel een
onrechtmatige daad. Als niet vaststaat dat de rechthebbende hierdoor
concrete schade heeft geleden, kan hij geen schadevergoeding vorderen op
grond van artikel 6:162 jo 6:104 BW. Linssen meent dat de rechthebbende
ook in dergelijke gevallen afdracht van het voordeel van de inbreukmaker
dient te kunnen vorderen op grond van artikel 6:212 BW.
(d) inbreuk op contractuele verhoudingen door een derde56
Ook contractuele verhoudingen kunnen zich zodanig hebben ontwikkeld
dat kan worden aangenomen dat de rechthebbende een exclusieve be-
voegdheid heeft. Daarvan is onder meer sprake bij de exclusieve licentie.57
Onder licentie wordt door Linssen verstaan: de bij overeenkomst gegeven
toestemming om bepaalde aan de rechthebbende voorbehouden hande-
lingen te verrichten. Van exclusiviteit is sprake indien alleen de licentie-
houder bevoegd is de voorbehouden handelingen te verrichten. In enkele
wetten op het gebied van het intellectuele eigendomsrecht, wordt aan de
licentiehouder de bevoegdheid gegeven zelfstandig een vordering tot
winstafdracht in te stellen, indien hij de bevoegdheid daartoe van de
houder van het intellectuele eigendomsrecht heeft bedongen.58 Linssen
meent dat deze vordering een verschijningsvorm van de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking is.
Ook huur- en pachtrechten kunnen exclusieve rechtsposities inhou-
den. In het bijzonder in die gevallen waar een huurder of pachter bevoegd
is tot onderverhuur of onderverpachting, geldt dat de bevoegdheid tot
gebruik en exploitatie aan de houder is voorbehouden. Als een derde het
55 Linssen 2001, p. 595-601.
56 Linssen 2001, p. 601-605.
57 Linssen 2001, p. 601-604.
58 Artikel 70 lid 4 ROW, artikel 27a Aw, artikel 16 lid 2 WNR; artikel 17 lid 3 TVHW
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gehuurde of gepachte gebruikt, kan de huurder of pachter op grond van
de visie van Linssen uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking af-
dracht vorderen van het voordeel dat de derde met zijn inbreuk heeft
genoten.59
Opmerking verdient echter het volgende. De inbreuk door de
aangesproken verrijkte is een inbreuk op een contractuele rechtsbetrek-
king tussen de verarmde en een derde waar de verrijkte buiten staat.
Hierboven zagen wij dat een contractuele rechtsbetrekking tussen twee
partijen in beginsel geen rechtsgevolgen heeft voor een derde die daar
geen partij bij is.60 Als de derde echter exclusief gerechtigd is tot de
voordelen die in een bepaalde rechtspositie liggen besloten, is dat –
kennelijk volgens Linssen – anders. Dit kan worden verklaard uit het
gegeven dat de rechtspositie van de verarmde wordt ontleend aan de
absoluut exclusieve rechtspositie van de derde. In de verhouding tussen
de verarmde en de verrijkte kan de rechtspositie van de verarmde daarom
ook als exclusief worden aangemerkt. Deze exclusiviteit is echter niet
absoluut.61
Verder noemt Linssen het geval waarop de artikelen 6:34 en 6:36
zien. Artikel 6:34 bepaalt dat als een vordering wordt geïnd door een
inningsonbevoegde die door de schuldenaar als exclusief bevoegd tot het
innen van een schuld mocht worden beschouwd, de schuld tenietgaat.
Volgens artikel 6:36 heeft de werkelijk gerechtigde tot de opbrengst van de
vordering een verhaalsrecht tegen degene die de vordering heeft geïnd.62
Linssen meent dat de inning van de vordering door de inningsonbevoegde
een inbreuk vormt op een exclusieve rechtspositie van de rechthebbende
op de vordering. Zo bezien vormt de vordering die de werkelijk innings-
gerechtigde heeft een lex specialis ten opzichte van artikel 6:212.
(e) Schending van contractuele verplichtingen door een contractspartij63
Ook de schending van contractuele verplichtingen door een contractspartij
kan een inbreuk op een exclusieve rechtspositie van de wederpartij
vormen. Het betreft telkens gevallen waarin partijen zijn overeengekomen
59 Linssen 2001, p. 604.
60 Par. 4.2.4 onder ii.
61 Dit blijkt bijvoorbeeld in het faillissement van de derde (C). De curator van de
derde hoeft het contract over gebruik door de verarmde (A) van de exclusieve
rechtspositie van de derde niet te blijven dulden. De curator kan een nieuwe
overeenkomst sluiten met een andere partij (B). Deze laatste partij is op geen enkele
wijze gebonden aan de overeenkomst tussen de derde en de verarmde, vgl. HR 3
november 2006, NJ 2007/155 (Nebula).
62 Linssen 2001, p. 605.
63 Linssen 2001, p. 606-616.
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dat een van hen exclusief gerechtigd is tot een bepaalde prestatie. Linssen
noemt de volgende gevallen: schending van een geheimhoudingsbeding,
schending van een exclusiviteitscontract, schending van een non-concur-
rentiebeding, de dubbele verkoop van een species-zaak (artikel 3:298),
ongeoorloofde onderverhuur, ongeoorloofde onderverpachting en onge-
oorloofde onderlicentiëring.
(f) Misbruik of oneigenlijk gebruik van vertrouwensrelaties64
Ten slotte noemt Linssen misbruik of oneigenlijk gebruik van vertrou-
wensrelaties als voorbeeld van inbreuken op exclusieve rechtsposities.
Linssen wijst daarbij op de casus van het Goudse bouwmeester-arrest.65
Een architect in dienst van de gemeente had steekpenningen aangenomen
van een aannemer in ruil voor de gunning van een bouwproject. Op de
architect rustte volgens de Hoge Raad een natuurlijke verbintenis om
de steekpenningen af te dragen aan de gemeente. Linssen meent dat de
werkgever recht heeft op afdracht van de steekpenningen, mits de steek-
penningen zijn aan te merken als een opbrengst van inspanningen en/of
tijd die de werknemer ingevolge de arbeidsverhouding exclusief in het
belang en ten behoeve van de werkgever had moeten aanwenden.66
4.2.6 Samenvatting en conclusies
In deze paragraaf heb ik de belangrijkste omlijningsmethoden onderzocht
die in de literatuur zijn voorgesteld. Ik vat dit onderzoek in deze sub-
paragraaf kort samen en trek vervolgens enkele conclusies.
64 Linssen 2001, p. 619-632.
65 HR 25 maart 1926, NJ 1926, p. 777.
66 Op dit punt verschil ik met Linssen van mening. Ik meen dat in deze gevallen de
reden voor het aannemen van een verplichting tot afdracht van behaald voordeel
niet ligt in de exclusiviteit van een bepaalde prestatie waar de gelaedeerde recht op
heeft, maar in de onrechtmatigheid van de gedraging waarmee het vertrouwen is
geschonden. Dit blijkt bijvoorbeeld bij de aanbesteding van bouwwerkzaamheden,
zoals in de casus van het Goudse bouwmeester-arrest. Het aannemen van steek-
penningen in ruil voor gunning dient de werknemer naar mijn mening ook ten
behoeve van andere bieders in een aanbestedingsproces achterwege te laten. Ik
meen daarom dat dergelijk corrupt handelen niet alleen jegens de werkgever, maar
ook jegens de andere aanbieders een verplichting in het leven zou kunnen roepen
tot afdracht van het behaalde voordeel. Als een verplichting tot voordeelsafgifte
wordt aangenomen, vloeit zij naar mijn mening voort uit artikel 6:1 in verbinding




Als eerste omlijningsmethode is de subsidiariteit van de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking besproken. Met subsidiariteit van de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking wordt bedoeld dat de vordering pas
ontstaat of afdwingbaar is als andere bronnen van verbintenissen geen
aanspraak geven. Het is dan niet voldoende indien aan de vereisten van
artikel 6:212 is voldaan. Subsidiariteit voorkomt in meerpartijenverhoudin-
gen dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking in teveel gevallen
een aanspraak op afdracht van een verrijking geeft en daardoor het systeem
van het Burgerlijk Wetboek doorkruist. Voorts wordt voorkomen dat een
partij het insolventierisico van een contractuele wederpartij – welk risico hij
geacht moet worden te hebben aanvaard omdat hij zijn wederpartij zelf
heeft uitgezocht – afwentelt op een derde.
Het bleek echter dat deze methode in teveel gevallen het ontstaan
van een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking voorkomt. In het
bijzonder is dat het geval wanneer de verrijkte – als gevolg van wan-
prestatie of onrechtmatig handelen van de contractspartij van de ver-
armde – is verrijkt door inbreuk te maken op rechten van de verarmde. De
Hoge Raad heeft subsidiariteit dan ook terecht afgewezen. Afwijzing van
subsidiariteit brengt mee dat een omlijning van artikel 6:212 alleen
mogelijk is door invulling te geven aan de vereisten van het artikel zelf.
4.2.6.2 Nadruk dient niet (uitsluitend) op ongerechtvaardigdheid te liggen
Vervolgens is een aantal methoden besproken waarin de nadruk wordt
gelegd op het vereiste dat een verrijking ongerechtvaardigd is, te weten: (i)
de analogie met de onrechtmatige daad; (ii) de opvatting dat de verrijking
wordt gerechtvaardigd door een aanspraak van de verrijkte; en (iii) het
aftasten van het systeem van het Burgerlijk Wetboek. Elk van deze
omlijningsmethoden zijn terug te vinden in de jurisprudentie van de
Hoge Raad, echter zonder dat daarbij een consistente lijn is waar te
nemen.
Ad (i). De analogie met de onrechtmatige daad bleek niet tot een inzichte-
lijke en voorspelbare inperking van artikel 6:212 te leiden. Onder meer
geldt als nadeel dat criteria die worden ontleend aan het onrechtmatige-
daadsrecht voor de vaststelling van de ongerechtvaardigdheid van een
verrijking betrekking moeten hebben op elke willekeurige verrijking. Is
dat het geval, dan blijft buiten beschouwing of een verrijking wordt
genoten ‘ten koste van een ander’, zoals artikel 6:212 vereist. Echter, alleen
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ten aanzien van verrijkingen die zijn ontstaan ten koste van een ander
hoeft te worden onderzocht of zij ongerechtvaardigd zijn. Het criterium
dat een verrijking is ontstaan ten koste van een ander, kan fungeren als
een filter. Het criterium ‘ongerechtvaardigd’ kan dan worden beperkt tot
verrijkingen die het filter zijn gepasseerd, waardoor het ongerechtvaar-
digdheidscriterium duidelijker wordt
Verder is van belang dat ook in de Engelse literatuur wordt uit-
gegaan van het gerechtvaardigde karakter van een verrijking en dat in het
stelsel van de bestaande jurisprudentie is gezocht naar een reden op grond
waarvan een verrijking ongerechtvaardigd is. Deze benadering wordt
echter langzamerhand verlaten. Het is in Engeland namelijk niet mogelijk
gebleken om een overtuigende (heersende) leer te ontwikkelen ten aanzien
van de redenen die een verrijking ongerechtvaardigd maken.
Ad (ii). Een aanspraak van de verrijkte dient niet altijd het ontstaan van
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking te voorkomen. In het
bijzonder is dat het geval wanneer de verrijkingsschuldenaar is verrijkt
door inbreuken te maken op rechten van de verrijkingsschuldeiser zonder
diens toestemming.
Ad (iii). Het aftasten van het systeem van het Burgerlijk Wetboek bleek
weliswaar noodzakelijk, maar in concrete gevallen niet altijd tot eendui-
dige, voorspelbare uitkomsten te leiden.
4.2.6.3 Benaderingen met aandacht voor de vraag of verrijking ten koste van
ander ontstaat
Ten slotte is een groep gevallen besproken waarin pas wordt onderzocht
of een verrijking ongerechtvaardigd is, als is vastgesteld dat de verrijking
is genoten ‘ten koste van een ander’ in de zin van artikel 6:212. Aan de
orde zijn gekomen: (iv) vermogensverschuivingen en (v) inbreuken op
exclusieve rechtsposities.
Ad (iv). Het begrip vermogensverschuiving wordt niet in de wet ge-
definieerd. Auteurs die van mening zijn dat voor het ontstaan een vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking vereist is dat een (ongegronde)
vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden, vatten het begrip op ver-
schillende wijzen op. Een beperking van artikel 6:212 tot gevallen waarin




Uit de literatuur blijkt niet of deze benadering de mogelijkheid
openlaat dat artikel 6:212 de rechtsbron kan zijn van een verbintenis tot
afdracht van voordeel dat met onoorbaar handelen is verkregen.Verder
bleek het volgende. Indien men aanneemt dat verrijkingen alleen onge-
rechtvaardigd kunnen zijn in de zin van artikel 6:212 als zij voortvloeien
uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser, dan kan ervan worden
uitgegaan dat de verrijking thuishoort in het vermogen van de verrijk-
ingsschuldeiser. De vermogensverschuiving heeft een rechtvaardiging
nodig; zonder rechtvaardiging is de verrijking ongerechtvaardigd.
Ad (v). Linssen heeft verdedigd dat het wenselijk is dat een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking ook ontstaat als de verrijkingsschuldenaar
inbreuk maakt op een exclusieve rechtspositie van de verrijkingsschuldei-
ser. Een rechtspositie is exclusief als de rechthebbende-schuldeiser met
uitsluiting van ieder ander bevoegd is om de rechtspositie te gebruiken, te
exploiteren of daarover te beschikken. Van een inbreuk is sprake indien
een ander dan de gerechtigde tot een exclusieve rechtspositie gebruiks-,
beschikkings- of exploitatiehandelingen verricht. Volgens Linssen kan
alleen worden gezegd dat het voordeel dat de verrijkte geniet door
inbreuk te maken, voortvloeit uit het vermogen van de rechthebbende
als de bevoegdheid daartoe exclusief toekomt aan de rechthebbende.
Bovendien volgt uit de exclusiviteit van de rechtspositie dat deze verrij-
king ongerechtvaardigd is, omdat de gebruikshandeling, exploitatiehan-
deling of de beschikkingshandeling onbevoegd wordt verricht. In dit
verband is niet relevant of de inbreukmaker ook een verwijt treft.
De benadering van Linssen leidt ertoe dat artikel 6:212 in nog meer
gevallen aanspraak geeft op afdracht van verrijkingen dan thans door de
meeste auteurs mogelijk wordt geacht. Zijn voorstel is daardoor naar mijn
mening (nog) onvoldoende omlijnd.
4.2.6.4 Conclusies
De volgende drie conclusies kunnen worden getrokken:
1. De omlijningsbenaderingen waarin de nadruk wordt gelegd op het
vereiste dat de verrijking ongerechtvaardigd is, leiden niet tot
voorspelbare en overtuigende uitkomsten.67
67 Dit sluit op zichzelf niet uit dat een overtuigende en voorspelbare omlijnings-
benadering kan worden ontwikkeld waarin de nadruk wordt gelegd op het
vereiste dat de verrijking ongerechtvaardigd is.
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2. Als eerst wordt vastgesteld wanneer een verrijking wordt genoten
‘ten koste van een ander’ in de zin van artikel 6:212, blijft een
beperkte groep verrijkingen over waar het criterium ‘ongerecht-
vaardigd’ betrekking op dient te hebben. Het criterium ‘ongerecht-
vaardigd’ is in een dergelijke benadering scherper dan wanneer het
betrekking heeft op elke willekeurige verrijking en pas daarna
wordt onderzocht of een verrijking is ontstaan ten koste van een
ander.
3. Indien de eerste vraag van een omlijningsmethode zou zijn of een
‘verrijking ten koste van een ander’ is ontstaan, is nog onduidelijk of
artikel 6:212 de grondslag kan vormen voor een vordering tot
afdracht van voordeel dat met onoorbaar handelen is verkregen,
dan wel dat de vordering alleen kan ontstaan bij vermogensver-
schuivingen waarvoor een rechtvaardiging ontbreekt. Nader onder-
zoek is noodzakelijk. Mijn bevindingen daaromtrent zal ik
hieronder weergeven.68
4.3 Eigen opvatting over uitgangspunten bij systematisering van
artikel 6:212
4.3.1 Inleiding
Nu de verschillende opvattingen in de literatuur over systematisering van
artikel 6:212 in kaart zijn gebracht en deels van commentaar zijn voorzien,
kan een eigen opvatting worden ontwikkeld. In deze paragraaf wordt
daarmee begonnen. De conclusies uit de vorige paragraaf geven aanlei-
ding voor het volgende plan van aanpak.
Ik bespreek in paragraaf 4.3.2 of de meest wenselijke omlijning van
artikel 6:212 begint met de vraag of een verrijking is ontstaan ‘ten koste
van een ander’, dan wel met de vraag wanneer verrijkingen ongerecht-
vaardigd zijn. Ik zal concluderen dat de meest systematische methode is
om eerst de vraag te stellen wanneer een verrijking wordt genoten ten
koste van een ander in de zin van artikel 6:212.
In paragraaf 4.3.3 onderzoek ik of verrijkingen ten koste van een
ander alleen door vermogensverschuivingen worden veroorzaakt, of ook
door (louter) onoorbaar handelen. In deze paragraaf wordt derhalve ook
de verhouding tussen artikel 6:212 en 6:162 onderzocht. Ik kom tot de
conclusie dat een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking alleen
68 Par. 4.3, i.h.b. par. 4.3.3.
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ontstaat bij vermogensverschuivingen zonder rechtsgrond. Wanneer pre-
cies sprake is van een vermogensverschuiving wordt besproken in de
volgende paragraaf (4.4).
4.3.2 Systematisering begint met verband tussen verrijking en verarming
Op welke wijze kan artikel 6:212 het meest systematisch worden omlijnd?
Dient men te beginnen met het ontwikkelen van criteria aan de hand
waarvan kan worden beoordeeld of een verrijking ongerechtvaardigd is,
of dient men eerst te onderzoeken wanneer een verrijking wordt genoten
ten koste van een ander? Het is naar mijn mening niet perse onjuist om als
eerste de vraag te stellen of een willekeurige verrijking ongerechtvaardigd
is.
Naar mijn mening is het echter systematischer om eerst in kaart te
brengen welke soorten ‘verrijkingen ten koste van een ander’ in aanmer-
king kunnen komen om als ongerechtvaardigd te worden aangemerkt.
Zoals in de vorige paragraaf reeds is geconcludeerd, hoeft het vereiste
‘ongerechtvaardigd’ in artikel 6:212 dan alleen betrekking te hebben op
verrijkingen die zijn ontstaan ten koste van een ander. Als vaststaat wat
dient te worden verstaan onder ‘verrijkingen ten koste van een ander’, kan
vervolgens een criterium worden ontwikkeld aan de hand waarvan kan
worden beoordeeld of een verrijking ongerechtvaardigd is. Aangezien een
dergelijk criterium is afgestemd op ‘verrijkingen ten koste van een ander’
in de zin van artikel 6:212, is het – in potentie – veel scherper.
Een voorbeeld ontleend aan de Oostenrijkse schrijver Wilburg
illustreert dat in een systematische benadering eerst de vraag dient te
worden gesteld of een verrijking wordt genoten ten koste van een ander.69
Stel dat de overheid een weg die langs het perceel van A loopt, maar niet
langs het perceel van B, zodanig verlegt dat A niet langer via deze weg
bereikbaar is, maar B wel. Het perceel van A daalt door de wegverlegging
in waarde, terwijl het perceel van B in waarde stijgt omdat het beter
bereikbaar is geworden. Wilburg meent dat A geen vordering tegen B
heeft en dat A zijn eigen schade dient te dragen.70 Hij betoogt dat indien
de vermogenstoename van B en de vermogensvermindering van A een
verrijking van B ten koste van A vormen, het onmogelijk is om de
vordering af te wijzen met behulp van een systematisch criterium. Voor
69 Hoofdstuk 3, par. 3.2.2.
70 A kan wellicht naar huidig Nederlands recht zijn schade verhalen op de overheid,
bijvoorbeeld op basis van het beginsel van de egalité devant les charges publiques. Dit
beginsel houdt in dat burgers niet onevenredig mogen worden benadeeld door
handelingen van de overheid waarmee het algemeen belang wordt gediend.
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een B’s verrijking ontbreekt immers een rechtsgrond, een feit dat de
verrijking rechtvaardigt, zoals een overeenkomst, een wettelijke bepaling
of een rechterlijke uitspraak. De vordering zou volgens Wilburg in deze
benadering alleen kunnen worden afgewezen op de grond dat de verrij-
king van B niet onredelijk is. Een verwijzing naar de redelijkheid geeft
echter geen enkel inzicht in de echte reden waarom een vordering niet
ontstaat. De redelijkheid vormt daarom geen systematisch criterium om te
beoordelen of een verrijking ongerechtvaardigd is.
Eventueel zou men in plaats van te verwijzen naar de redelijkheid
de benadering van Meijer kunnen volgen. In de benadering van Meijer
wordt onderzocht wanneer een verrijking ongerechtvaardigd is op grond
van geschreven en ongeschreven recht, zonder dat aandacht wordt
besteed aan de vraag of de verrijking is ontstaan ten koste van een
ander.71 Men zou dan tegen de visie van Wilburg kunnen inbrengen dat
niet de redelijkheid, maar ongeschreven normen meebrengen dat B’s
verrijking niet ongerechtvaardigd is. Echter, deze ongeschreven normen
zijn naar mijn mening net zo weinig inzichtelijk als ‘de redelijkheid’.
De reden waarom A in het hiervoor weergegeven voorbeeld geen
afdracht van de verrijking van B dient te kunnen vorderen, is dat er geen
relevant verband bestaat tussen A en B, alsmede tussen de verarming van
A en de verrijking van B.72 Immers, ook als de weg niet werd verlegd,
maar een extra weg zou zijn aangelegd, zou B zijn verrijkt; de verrijking
van B is enkel ontstaan door overheidshandelen.
Het voorbeeld van Wilburg laat zien dat wanneer vaststaat dat een
relevant verband aanwezig is tussen de verrijking en de verarming, een
systematischer criterium kan worden ontwikkeld om te beoordelen of de
verrijking ongerechtvaardigd is dan wanneer dit verband niet vaststaat.
Volgens mij is daarom de meest wenselijke omlijning dat allereerst wordt
onderzocht of een voldoende verband bestaat tussen de verrijking en de
verarming. Ik onderzoek daarom in de volgende subparagrafen wanneer
dit verband er is.
71 Zie par. 4.2.4 onder i.
72 Ook het argument dat B zijn verrijking niet waardeert en B met succes een beroep
moet kunnen doen op een dergelijk verweer is niet sterk. In onze kredieteconomie
zal B ongetwijfeld ter financiering van zijn activiteiten met enige regelmaat krediet
opnemen, waarbij hij tot zekerheid van nakoming zijn onroerende zaken verhypo-
thekeert (of reeds heeft verhypothekeerd). Een stijging van de waarde van zijn
onroerende zaken levert hem financiële voordelen op die hij anders niet zou
hebben gehad. Te denken valt aan een lagere rente wegens overwaarde of meer
krediet onder hypothecair verband terwijl anders een hoger rentepercentage zou




4.3.3 Verband alleen bij vermogensverschuivingen of ook bij onoorbaar
handelen?
Wanneer bestaat een voldoende verband tussen de verrijking en de
verarming? In de vorige subparagraaf bleek dat het enkele feit dat een
verrijkingsschuldenaar is verrijkt en een verrijkingsschuldeiser is verarmd
niet voldoende is. Verrijking, schade en verarming in de zin van arti-
kel 6:212 zijn begrippen die betrekking hebben op een bepaald soort
verrijking en verarming.
In de parlementaire geschiedenis is echter opgemerkt dat het aan de
rechtspraak en wetenschap is overgelaten om criteria voor het verband
tussen de verrijking en de verarming te ontwikkelen.73 In deze sub-
paragraaf onderzoek ik dit verband.
In de literatuur zijn twee belangrijke opvattingen over dit verband
naar voren gebracht: van een verrijking ten koste van een ander in de zin
van artikel 6:212 is sprake (i) bij vermogensverschuivingen; en (ii) bij
onoorbaar handelen. Hieronder worden deze twee opvatting besproken
(par. 4.3.3.1). Vervolgens bespreek ik de opvatting van enkele Engelse
schrijvers (par. 4.3.3.2) en ten slotte geef ik mijn eigen opvatting
(par. 4.3.3.3 en 4.3.3.4). Ik rond af met een conclusie (par. 4.3.4).
4.3.3.1 Opvattingen in de literatuur
De eerste benadering is de hierboven besproken opvatting van Nieskens-
Isphording, Schoordijk en Verhagen. Een vergelijkbare opvatting wordt
verdedigd door Linssen. Nieskens-Isphording, Schoordijk en Verhagen
zijn van mening dat van een verrijking ten koste van een ander in de zin
van artikel 6:212 sprake is bij vermogensverschuivingen.74 Onder een
vermogensverschuiving wordt verstaan dat de verrijking voortvloeit uit
het vermogen van de verarmde. De verrijking wordt daarom ‘ten koste
van’ de verarmde genoten. Er is volgens Linssen dan een voldoende
verband tussen verrijking en verarming sprake. Een verrijking vloeit voort
uit het vermogen van de verarmde als de verrijkte een voordeel geniet dat
73 PG Boek 6, p. 831.
74 Nieskens-Isphording 1991, p. 77; Nieskens-Isphording 1998, p. 102; Verhagen 1996,
p. 376-379, Verhagen 2004, p. 138-140. Zie ook Schoordijk 1999, p. 15, die het
ontstaan van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ziet als een correctie
van ongewenste vermogensbewegingen, maar die ook lijkt te menen dat voor-
deelsafgifte wegens onrechtmatig gedrag gebaseerd kan worden op artikel 6:212,
zie Schoordijk 1999, p. 182-184.
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in principe aan de verarmde toekwam. Een voorbeeld van een vermo-
gensverschuiving vormt de natrekking van een roerende zaak van A door
een roerende zaak van B. B geniet een voordeel doordat de zaak van A
bestanddeel wordt van zijn zaak. De waarde die lag besloten in de zaak
van A kwam alleen aan A toe. B wordt daarom ten koste van A verrijkt.
Ook in de Duitse en Engelse literatuur is de heersende mening dat van een
ongerechtvaardigde verrijking alleen sprake kan zijn in gevallen waarin
de verrijking voortvloeit uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.75
De tweede opvatting wordt verdedigd door Van Boom. Hij bepleit
een uitleg van de begrippen schade en verarming die meebrengt dat artikel
6:212 ook ziet op gevallen waarin A voordeel geniet door een onrechtmatige
daad te plegen jegens B, zonder dat B concrete schade lijdt.76 In zijn
benadering is de verrijking van A desalniettemin ontstaan ‘ten koste van’ B.
Van Boom wijst onder meer op de zaak A-G v Blake, die ook in
hoofdstuk 2 aan de orde is gekomen.77 Blake, een Britse spion, loopt
tijdens de koude oorlog over naar de Russen. Door zijn verraad worden
veel andere Britse spionnen opgepakt en geliquideerd. Blake wordt ver-
volgens gevangen genomen door de Britten, maar hij weet te ontsnappen
naar Moskou. Daar schrijft hij zijn memoires, hetgeen in strijd is met een
overeenkomst die hij als spion heeft gesloten met de Britse staat. De
Attorney-General vordert namens de Britse staat een verbod tot uitbeta-
ling van de royalties. De House of Lord redeneert dat wanneer Blake
uitbetaling van de royalties zou ontvangen, hij onmiddellijk wegens
wanprestatie (een species van de onrechtmatige daad) verplicht zou zijn
deze aan de Britse overheid af te dragen. De House of Lords kent de
vordering van de Attorney-General daarom toe.
De vraag is dan of de twee benaderingen naast elkaar kunnen
bestaan. Deze vraag houdt nauw verband met de plaats van de onge-
rechtvaardigde verrijking als bron van verbintenissen in de systematiek
van het Burgerlijk Wetboek, naast de andere bronnen van verbintenissen.
Een blik over de grens is hier leerzaam. Vooral in de Engelse literatuur is
de vraag naar de plaats van de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king naast de overige bronnen van verbintenissen aan de orde gekomen.
In de volgende subparagraaf bespreek ik daarom hoe met deze vraag in de
Engelse literatuur wordt omgegaan.
75 Linssen 2001, p. 472.
76 Van Boom 2002, p. 145. De benadering van Meijer (2007) lijkt op die van Van
Boom, maar Meijer gaat niet uitvoerig in op de vraag welke betekenis toekomt aan
de begrippen ‘verrijking’, ‘schade’ en ‘verarming’ in artikel 6:212 (zie Meijer 2007,
p. 9).
77 A-G v Blake [2001] 1 AC 268 (HL), zie hoofdstuk 2, par. 2.3.3.
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4.3.3.2 Onderscheid tussen inhoud van een vordering en de bron van deze
vordering
Om te kunnen onderzoeken wat het verband is tussen verrijking en
verarming in de zin van artikel 6:212, moet worden bedacht dat een
onderscheid moet worden gemaakt tussen de verbintenis tot afgifte van
een verrijking en de bron waaruit deze verbintenis ontstaat. Vooral in de
Engelse literatuur wordt dit verschil benadrukt. Zo wijst Birks erop dat
een verplichting om een verrijking af te dragen kan voortvloeien uit
verschillende bronnen. De bron kan ‘ongerechtvaardigde verrijking’ zijn,
maar ook ‘overeenkomst’.
Stel bijvoorbeeld dat B geld heeft geleend van A. B is verrijkt met het
bedrag dat hij heeft geleend.78 Deze verrijking wordt gerechtvaardigd
door de kredietovereenkomst tussen A en B. Toch moet B zijn verrijking
weer afdragen, omdat dit in de kredietovereenkomst is bepaald. Een
andere overeenkomst die een bron van een verplichting tot afdracht van
een verrijking kan zijn, is volgens mij de overeenkomst tussen een pop-
artiest en zijn manager. De overeenkomst geeft de manager recht op een
bepaald percentage van de geldelijke vergoeding die de popartiest krijgt
voor zijn concertoptredens of voor medewerking aan reclameacties van
een sponsor.
De verbintenis tot afdracht van een verrijking kan naar Engels recht
ook voortvloeien uit de bron ‘onrechtmatige daad’. De hiervoor genoemde
zaak A-G v Blake maakt dit duidelijk. Er bestaat niet een recht of een
mogelijkheid voor de Britse overheid om winst te maken met het levens-
verhaal van Blake. Daarom komt diens winst niet uit het vermogen van de
Britse staat. Blake´s winst kan daarom niet een ongerechtvaardigde verrij-
king ten koste van de Britse staat vormen op de grond dat Blake’s winst
voortvloeit uit het vermogen van de staat.79 De vordering van de Britse
staat kan alleen worden verklaard als sanctie op het laakbare gedrag van
Blake; Blake’s gedrag vormt een wanprestatie, een species van de onrecht-
matige daad.80 De bron van de verbintenis kan volgens Birks daarom
alleen de onrechtmatige daad zijn. Kennelijk geeft onrechtmatig handelen
een gelaedeerde niet alleen recht op schadevergoeding, maar soms ook op
afdracht van een verrijking.
78 In par. 4.4 (i.h.b. in par. 4.4.5 betoog ik dat een verrijking in de zin van artikel 6:212
niet ontstaat als iemands vermogen toeneemt (in dat geval zou men kunnen
betogen dat kredietnemer B niet is verrijkt omdat er in zijn vermogen ook een
verplichting bevindt om het geleende bedrag terug te betalen).
79 Burrows 2002, p. 31; Birks 2005, p. 74.
80 Birks 2000, p. xl; Smits 2003, nr. 21; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 9.
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Er bestaan dus meerdere bronnen waaruit een verbintenis tot
afdracht van een verrijking kan voortvloeien. Dat betekent dat de bron
en de verbintenis tot afdracht van een verrijking niet altijd samenvallen;
als een verrijking moet worden afgedragen, is dat niet altijd omdat zij
ongerechtvaardigd wordt genoten ten koste van een ander. Opmerking
verdient in dit verband dat veel Engelse en Duitse auteurs menen dat de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking alleen ontstaat in gevallen
waarin een vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden.81 In overige
gevallen waarin afdracht van een verrijking wordt gevorderd, moet der-
halve een andere bron van verbintenissen worden aangewezen.
Aan het onderscheid tussen de verschillende bronnen van verbinte-
nissen kan volgens de Duitse en Engelse auteurs echter niet afdoen dat in
veel gevallen waarin sprake is van een verrijking, zowel een onrecht-
matige daad is gepleegd als een ongerechtvaardigde verrijking is ontstaan.
Zo is een inbreuk op een absoluut recht in beginsel onrechtmatig.82 De
inbreukmaker moet dan de schade van de rechthebbende vergoeden.
Maar de rechthebbende heeft ook een vordering uit hoofde van onge-
rechtvaardigde verrijking. Immers, de voordelen die het gevolg zijn van
deze inbreuk horen niet thuis in het vermogen van de inbreukmaker maar
in dat van de rechthebbende. De verrijking is daarom ongerechtvaardigd.
Stel bijvoorbeeld dat B naar olie boort in een deel van de zeebodem
waar alleen A naar olie mag boren, omdat A als enige een concessie van de
overheid heeft gekregen. B maakt dan inbreuk op de concessie van A,
hetgeen onrechtmatig is.83 De schade die A daardoor lijdt, moet B
vergoeden. A heeft daarnaast ook een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking. Op grond van de concessie heeft alleen A recht om naar olie te
boren; de voordelen die in de concessie besloten liggen komen derhalve
alleen toe aan A. De verrijking van B vloeit daarom uit het vermogen van
A. Deze verrijking is ongerechtvaardigd omdat deze voordelen in beginsel
alleen toekomen aan A en een rechtvaardiging voor de vermogensver-
schuiving ontbreekt.
81 Zie hoofdstuk 2, par. 2.4 (i.h.b. par. 2.4.3.2 en par. 2.4.4.3). Duitse auteurs gaan hier
bijna als vanzelfsprekend vanuit. Zozeer zelfs, dat het vereiste van een vermo-
gensverschuiving als uitgangspunt nauwelijks wordt besproken.
82 Artikel 6:162 lid 2. Zie ook HR 12 maart 2004, NJ 2009/549 (XS4All). Uiteraard is
niet elke inbreuk onrechtmatig; als een rechtvaardigingsgrond bestaat, is een
inbreuk niet onrechtmatig Het bestaan van een rechtvaardigingsgrond moet echter
worden gesteld en (bij betwisting) worden bewezen door de inbreukmaker.
83 Vgl. HR 14 oktober 2005, NJ 2007/270 (Unocal/Conoco).
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4.3.3.3 Eigen mening: ongerechtvaardigde verrijking alleen bij verrijkingen uit
vermogen verarmde
Wat kunnen wij leren van bovenstaande uiteenzetting over het verschil
tussen de bronnen en inhoud van verbintenissen? Net zoals geldt voor het
Engelse en Duitse recht, geldt ook voor het Nederlandse recht dat de
verbintenis tot afdracht van een verrijking (d.w.z. een voordeel) kan
voortvloeien uit meerdere bronnen. Ook naar Nederlands recht kunnen
partijen een overeenkomst sluiten die op een partij de verbintenis legt om
een verrijking af te dragen aan de andere partij. En aangezien voor het
aanmerken van een handeling als ‘onrechtmatig’ niet is vereist dat schade
is geleden, is het denkbaar dat ook naar Nederlands recht de onrecht-
matige daad een bron is van de verbintenis tot afdracht van een verrijking
(een voordeel) – zelfs als degene jegens wie onrechtmatig is gehandeld
geen schade heeft geleden.84
Het leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking hoeft daarom
ook niet zo ruim te worden uitgelegd dat alle gevallen waarin het
wenselijk is dat een verrijking wordt afgedragen onder het bereik vallen
van artikel 6:212. Het is daarom ook niet nodig dat artikel 6:212 altijd de
grondslag vormt voor een vordering tot afdracht van een verrijking die is
ontstaan door laakbaar gedrag.
Het is dus niet nodig dat een vordering tot afdracht van een verrij-
king altijd op artikel 6:212 kan worden gegrond. Maar is het ook wenselijk
dat de verbintenis tot afdracht van bepaalde verrijkingen niet op arti-
kel 6:212 wordt gebaseerd?
In dit verband moet het volgende worden bedacht. Een beperking
van artikel 6:212 tot verrijkingen die voortvloeien uit het vermogen van de
verarmde heeft als voordeel dat een systematische invulling kan worden
gegeven aan het vereiste dat een verrijking ongerechtvaardigd is. Immers,
de verrijkte geniet een voordeel dat in principe aan de verarmde toekwam.
Men kan er dan van uitgaan dat de verrijking in beginsel thuishoort in het
vermogen van de verarmde. De verrijking die voortvloeit uit het vermogen
84 Artikel 6:104 geeft de rechter de discretionaire bevoegdheid om de geleden
schade te begroten op de verrijking van degene die onrechtmatig heeft ge-
handeld of wanprestatie heeft gepleegd. Volgens de Hoge Raad volgt uit het
artikel dat schade moet zijn geleden, zie HR 24 december 1993, NJ 1995/421
(Wayen-Scheers/Naus). Dat staat er echter niet aan in de weg dat de onrecht-
matige daad een bron kan zijn van een verbintenis tot voordeelsafgifte in
gevallen waarin geen schade is geleden. In een dergelijk geval is dan geen
sprake van schadevergoeding en schadebegroting. In een dergelijke benadering
dient de verplichting tot voordeelsafgifte te worden gebaseerd op een andere
grondslag dan artikel 6:104. Zie daarover par. 4.3.3.4.
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van de verarmde heeft daarom een rechtvaardiging nodig, die past in het
systeem van het Burgerlijk Wetboek.85 Zonder uitdrukkelijke rechtvaardi-
ging is de verrijking ongerechtvaardigd. De vraag of een verrijking onge-
rechtvaardigd is, lost zich dan op in een enkel criterium: bestaat een
rechtvaardiging voor de vermogensverschuiving? Ik meen dat dit enkele
criterium een inzichtelijke omlijning van artikel 6:212 mogelijk maakt. Een
dergelijke benadering brengt overigens met zich dat in gevallen waarin een
verrijking niet uit het vermogen van de verarmde voortvloeit, terwijl
afdracht van de verrijking wel wenselijk is, een andere bron dan ongerecht-
vaardigde verrijking wordt aangewezen.
Het is niet mogelijk om met een enkel criterium te beoordelen of een
verrijking ongerechtvaardigd is als artikel 6:212 ook ziet op verrijkingen
die niet voortvloeien uit het vermogen van de verarmde. In dat geval moet
de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, worden beantwoord aan
de hand van andere, ruimere criteria, zoals de redelijkheid, zorgvuldig-
heidsnormen, verkeersopvattingen en beginselen die ten grondslag liggen
aan de regelingen van risicoaansprakelijkheid. De omlijning van artikel
6:212 kan dan naar mijn mening niet meer op een duidelijke of eenvoudige
wijze plaatsvinden.
In het Nederlandse recht moet daarom een onderscheid worden
gemaakt tussen verrijkingen die voortvloeien uit het vermogen van de
verarmde en andere verrijkingen.86 Dit betekent dat ik mij aansluit bij
Linssen, Schoordijk en Verhagen die de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking slechts willen toestaan bij verrijkingen die voortvloeien uit het
vermogen van de verarmde. Ik meen dat het wenselijk is dat de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking alleen in die gevallen kan ontstaan.
Het volgende verdient nog te worden opgemerkt. De opvatting van
Nieskens-Isphording komt in grote lijnen overeen met die van Linssen,
Schoordijk en Verhagen. Echter, anders dan laatstgenoemde schrijvers
doen, beperkt Nieskens-Isphording – met een beroep op de parlementaire
geschiedenis – artikel 6:212 tot gevallen waarin bestanddelen uit het ver-
mogen van de verarmde zich hebben verplaatst naar het vermogen van de
verrijkte. Een dergelijke beperking lijkt mij niet gewenst. Zoals Linssen
85 Schoordijk 1999, p. 15.
86 Het enkele feit dat een vermogensverschuiving een rechtvaardiging behoeft en
zonder rechtvaardiging ongerechtvaardigd is, bekent naar mijn mening niet dat
artikel 6:212 logischerwijs alleen betrekking heeft op vermogensverschuivingen.
Een dergelijke redenering miskent dat artikel 6:212 in theorie ook dermate ruim
kan worden uitgelegd dat het ook betrekking heeft op andere gevallen dan
vermogensverschuivingen. Echter, hoewel een dergelijke ruime uitleg mogelijk
is, is zij naar mijn mening niet gewenst.
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aantoont, zou dan bijvoorbeeld geen vergoeding kunnen worden gevor-
derd voor het onbevoegde gebruik van zaken van de verrijkingsschuldeiser
die door dit gebruik geen concrete schade heeft gelden. In het navolgende
wordt daarom van een ruim begrip van vermogensverschuiving uitge-
gaan. Een vermogensverschuiving is een verrijking die voortvloeit uit het
vermogen van de verarmde.87
Kortom, de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan worden
omlijnd door haar te beperken tot verrijkingen die voortvloeien uit het
vermogen van de verarmde. Deze beperking is mogelijk door een bepaalde
invulling te geven aan de woorden ‘verrijking’ en ‘ten koste van een ander’
in artikel 6:212. Vervolgens kan het vereiste ‘ongerechtvaardigd’ daarop
worden afgestemd. In paragraaf 4.4 en 4.5 onderzoek ik welke precieze
invulling van deze vereisten wenselijk is. Eerst moet echter nog een opmer-
king worden gemaakt over gevallen waarin het wellicht wenselijk is dat
afdracht van een verrijking, die vaak is ontstaan door een onrechtmatige
daad, kan worden gevorderd terwijl geen sprake is van een vermogensver-
schuiving. Dat gebeurt in de volgende subparagraaf (4.3.3.4).
4.3.3.4 Intermezzo: onrechtmatige daad als bron van een verbintenis tot
voordeelsafgifte
Door sommige auteurs wordt betoogd dat het wenselijk kan zijn dat ook
in gevallen waarin geen vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden een
vordering ontstaat tot afdracht van een verrijking. De in de literatuur
besproken gevallen betreffen vrijwel altijd onrechtmatige gedragingen.88
87 Linssen 2001, p. 480.
88 HR 9 juli 2010, NJ 2010/498, vormt een voorbeeld van een contractueel geval
waarin het wenselijk is dat een verplichting tot afdracht van een voordeel ontstaat,
terwijl er geen sprake is van een onrechtmatige daad van de verrijkte, noch van een
vermogensverschuiving waarvoor geen rechtvaardiging bestaat. De casus is als
volgt. Proav en AVA richten de vennootschap onder firma Recept op met als doel
het voor gemeenschappelijke rekening realiseren en exploiteren van een inrichting
voor de opslag, verwerking en scheiding van huishoudelijke afvalstoffen. Wegens
het uitblijven van winstgevende activiteiten wordt Recept op een bepaald moment
[dat het bij overeenkomst gebeurt, blijkt al uit de volgende zin] ontbonden. In de
ontbindingsovereenkomst wordt bepaald dat alle activa en passiva van Recept
worden toebedeeld aan een dochter van Proav. AVA dient daarvoor te worden
gecompenseerd. Daartoe sluiten AVA en Proav een huurovereenkomst, waarbij
AVA voor de duur van zeven jaar een loods verhuurt aan Proav. In de huurprijs
van ƒ 780.000 per jaar is een bedrag van ƒ 514.000 per jaar opgenomen, dat strekt
tot vergoeding van de verliezen die aan de zijde van AVA in het kader van de
samenwerking in het verband van Recept zijn geleden. Wanneer AVA haar !
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Zo wijst Van Boom bijvoorbeeld op de hierboven besproken zaak A-G v
Blake.89
Ik sluit niet uit dat het wenselijk is dat ook in andere gevallen dan
vermogensverschuivingen een recht op afdracht van een verrijking kan
ontstaan.90 Echter, in die gevallen vloeit de aanspraak niet voort uit de
bron ‘ongerechtvaardigde verrijking’, zodat een andere bron van verbin-
tenissen moet worden aangewezen.91
Voor gevallen waarin een onrechtmatige daad is gepleegd, merk ik
nog het volgende op. Van Boom wijst er terecht op dat een verplichting tot
vergoeding van schade niet voor iedereen een voldoende prikkel vormt
om zich conform een zorgvuldigheidsnorm te gedragen.92 In sommige
gevallen levert onrechtmatig handelen de laedens een voordeel op dat
groter is dan de schade van de gelaedeerde. Zelfs bij vergoeding van de
schade van de gelaedeerde is dan het onrechtmatige handelen lucratief.
Een verplichting tot voordeelsafgifte kan bij overtreding van een
bijzondere zorgvuldigheidsnorm een betere remedie zijn dan een ver-
plichting tot vergoeding van de geleden schade. Als voorbeeld geeft Van
verplichtingen als verhuurder niet nakomt, ontbindt Proav, de huurder, de
overeenkomst. Volgens het hof vervalt daarmee ook de contractuele verplichting
voor Proav om compensatie te betalen. Proav geniet daardoor een voordeel. AVA
vordert vervolgens afdracht van dit voordeel uit hoofde van ongerechtvaardigde
verrijking. Het hof kent de vordering toe, welk oordeel volgens de Hoge Raad geen
blijk geeft van een onjuiste rechtsopvatting. Ik stem in met de uitkomst van dit
arrest. Ik ben echter van mening dat niet gezegd kan worden dat Proav inbreuk
maakt op een exclusief recht van AVA door de overeenkomst te ontbinden, reeds
omdat AVA zelf tekortschiet in de nakoming van haar verplichtingen. Hoe kan de
uitkomst van dit arrest dan worden verklaard? Ik meen – in tegenstelling tot de
Hoge Raad – dat de sleutel ligt in het leerstuk van de ontbinding, en niet in het
leerstuk van de ongerechtvaardigde verrijking. De overeenkomst beoogt zowel
AVA schadeloos te stellen voor de overbedeling van Proav als AVA recht te geven
op gebruik van een loods. Naar mijn mening is het daarom juister om te oordelen
dat de tekortkoming in de verplichting om huurgenot te verschaffen niet recht-
vaardigt dat de overeenkomst wordt ontbonden voor zover deze ertoe strekt AVA
schadeloos te stellen. Op grond van deze verklaring vloeit de verplichting van
Proav om AVA schadeloos te stellen niet voort uit ongerechtvaardigde verrijking,
maar uit het gedeeltelijk voortduren van de overeenkomst.
89 Van Boom 2002, p. 107. Zie over A-G v Blake, par. 2.3.3. en par. 4.2.7.
90 Voor de goede orde merk ik op dat het hier gaat om wenselijk recht en niet perse
om geldend recht.
91 Zie ook HR 23 april 2010, RvdW 2010/574. De Hoge Raad oordeelde dat de
opvatting dat de schadetoebrenger een ongerechtvaardigd voordeel zou verkrijgen
ingeval de benadeelde niet meer schadevergoeding kan vorderen dan op basis van
de werkelijk door haar geleden schade gerechtvaardigd is, in haar algemeenheid
niet als juist kan worden aanvaard.
92 Van Boom 2002, p. 105-113.
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Boom de zaak A-G v Blake, die hierboven is besproken.93 Hij bepleit
daarom een uitleg van artikel 6:212 die het mogelijk maakt dat afdracht
wordt gevorderd van bepaalde vormen van onrechtmatig verkregen
voordeel. Ik meen echter dat een dergelijke uitleg onwenselijk is. In
gevallen waarin geen vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden, kan
afdracht van onrechtmatig verkregen voordeel alleen worden verklaard
door te wijzen op het onrechtmatig handelen van de verrijkte. De ‘ware’
bron van een verplichting tot voordeelsafgifte is daarom de onrechtmatige
daad. Deze bron behoort niet te worden gemaskeerd door een verwijzing
naar artikel 6:212.
Als men zou aanvaarden dat in bepaalde gevallen een verbintenis
ontstaat tot afdracht van onrechtmatig verkregen voordeel, dient men te
wijzen op een wettelijke grondslag voor deze verbintenis. Een verbintenis
kan volgens artikel 6:1 alleen ontstaan als dit voortvloeit uit de wet. Uit de
parlementaire geschiedenis bij dit artikel en de jurisprudentie blijkt dat de
bepaling zo moet worden begrepen dat een verbintenis ontstaat als dit
voortvloeit uit het systeem van de wet.94 Niet is vereist dat het ontstaan
van de verbintenis met zoveel woorden is geregeld in de wet; vereist is
slechts dat het ontstaan van de verbintenis aansluit bij de wel in de wet
geregelde gevallen. Het is daarom geen bezwaar dat het eerste lid van
artikel 6:162 aan een gelaedeerde van een onrechtmatige daad alleen een
aanspraak op vergoeding van zijn schade geeft, en niets zegt over een
eventueel recht op afdracht van de verrijking van de laedens. Artikel 6:1
biedt voldoende ruimte voor de rechter om een verplichting tot ontwik-
keling te brengen tot afdracht van voordeel dat is behaald met onrecht-
matig handelen. Een dergelijke verplichting sluit in het bijzonder aan bij
het geval dat is geregeld in artikel 6:104. Uit dit artikel volgt dat onrecht-
matig handelen kan leiden tot een verplichting tot voordeelsafgifte, omdat
de schade van de gelaedeerde kan worden begroot op het voordeel van
de laedens.95 Het bijzondere aan de door de rechter te ontwikkelen
93 Van Boom 2002, p. 107.
94 Zie HR 30 januari 1959, NJ 1959/548; PG Boek 6, p. 40.
95 Artikel 6:104 voorziet in een begroting van de schade van de gelaedeerde. Als
onduidelijk is hoe groot de geleden schade is, kan de schade worden begroot op
het voordeel dat de laedens met zijn onrechtmatige gedraging of wanprestatie
heeft behaald. Dit brengt volgens de Hoge Raad mee dat enige vorm van schade
moet zijn geleden; zie HR 24 december 1993, NJ 1995/421 (Wayen-Scheers/Naus)
en HR 18 juni 2010, RvdW 2010/771. Deze uitleg sluit echter niet uit dat onrecht-
matig handelen ook de bron kan zijn van een verbintenis tot afdracht van voordeel
waarbij niet hoeft vast te staan dat enige schade is geleden of waarbij vaststaat
hoeveel het voordeel groter is dan de schade. Een verbintenis tot voordeelsafgifte
sluit dan aan bij artikel 6:104, zodat analoge toepassing mogelijk is; de verbintenis
kan niet rechtstreeks worden gegrond op dat artikel.
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verplichting tot voordeelsafdracht, is dat zij ontstaat in gevallen waarin
degene jegens wie onrechtmatig is gehandeld geen schade heeft geleden.
Het lijkt misschien een gewaagde stap voor de rechter om een recht
op voordeelsafgifte wegens onrechtmatige daad tot ontwikkeling te bren-
gen voor gevallen waarin geen schade is geleden. Deze weg is wat mij
betreft echter te verkiezen boven het oprekken van de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking tot gevallen van onrechtmatige gedragin-
gen zonder dat daarbij vermogensverschuivingen hebben plaatsgevon-
den. Overigens is deze stap niet zo revolutionair als zij misschien lijkt. In
het Goudse bouwmeester-arrest heeft de Hoge Raad naar mijn mening al
een eerste stap in deze richting gezet.
In de casus van dit arrest was een gemeentearchitect verantwoorde-
lijk voor de aanbesteding van een bouwproject. De architect had steek-
penningen aangenomen van een aannemer. De Hoge Raad aanvaardde
dat op de architect een natuurlijke (niet afdwingbare) verbintenis rustte
om de steekpenningen af te dragen aan zijn werkgever, de gemeente
Gouda.96 Wat is de bron van deze natuurlijke verbintenis? Voor
de beantwoording van deze vraag moet het volgende worden bedacht.
Uit het arrest blijkt niet dat de gemeente een lagere aanneemsom had
kunnen bedingen, niet van de aannemer aan wie het project was gegund,
maar ook niet van andere aannemers. Bovendien had de architect zich niet
alleen jegens de gemeente te onthouden van zijn corrupte gedragingen,
maar ook jegens andere aannemers en anderszins betrokkenen. Er is
daarom, anders dan Linssen betoogt, geen sprake van gedragingen die
de werknemer op grond van de arbeidsverhouding exclusief in het belang
en ten behoeve van de werkgever had moeten verrichten.97 Men kan dus
niet concluderen dat sprake was van een verrijking van de architect die
voortvloeit uit het vermogen van de gemeente. De reden voor het ontstaan
van de natuurlijke verbintenis tot voordeelsafgifte die volgens de Hoge
Raad op de architect rustte, kan daarom alleen zijn gelegen in het
onrechtmatige handelen van de architect. Met andere woorden, de on-
rechtmatige daad vormt de bron van de natuurlijke verbintenis tot
afdracht van de verrijking van de architect. Daarom is mijns inziens de
stap van een natuurlijke verbintenis tot voordeelsafgifte wegens onrecht-
matig handelen naar een civiele (afdwingbare) verbintenis tot voordeel-
safgifte wegens onrechtmatig handelen niet onoverkomelijk groot.
Als men met mij bereid is deze stap te zetten, rijst vervolgens de
vraag in welke gevallen een onrechtmatige gedraging een verbintenis doet
96 HR 25 maart 1926, NJ 1926, p. 777.
97 Zie hierboven, par. 4.2.5 onder (f) en zie Linssen 2001, p. 632.
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ontstaan tot afdracht van de verrijking die daarvan het gevolg is. In dit
proefschrift – dat gaat over ongerechtvaardigde verrijking en niet over
onrechtmatige daad als bron van een recht op voordeelsafgifte – kan
slechts beperkt op deze vraag worden ingegaan. Ik volsta daarom met de
volgende opmerkingen.
Schending van een ‘normale’ zorgvuldigheidsnorm geeft geen aan-
spraak op afdracht van een voordeel, maar doet een verbintenis tot
schadevergoeding ontstaan. Een normale zorgvuldigheidsnorm verbiedt
immers bepaald gevaarscheppend gedrag: gevaarscheppend gedrag is
onrechtmatig indien de mate van waarschijnlijkheid van schade als gevolg
van dat gedrag zo groot is dat de betrokkene zich naar maatstaven van
zorgvuldigheid van dat gedrag had moeten onthouden.98
De norm waarvan schending leidt tot een recht op voordeelsafgifte
zal waarschijnlijk (enkel) het genieten van bepaalde voordelen verbie-
den.99 Het ligt voor de hand dat afdracht van het onrechtmatig verkregen
voordeel kan worden gevorderd door degenen ten behoeve van wie het
verbod geldt.100
98 HR 9 december 1994, NJ 1996/403 en HR 7 april 2006, NJ 2006/244. Zie verder Van
Boom 2002, p. 81-82, 120-121 en Linssen 2001, p. 544.
99 Daarin verschilt de hier besproken verplichting tot afdracht van voordeel van de
verplichting tot afdracht van voordeel op grond van artikel 6:162 jo artikel 6:104.
De Hoge Raad heeft in zijn arresten van 18 juni 2010, RvdW 2010/771 en 772
bepaald dat voor toewijzing van een vordering tot winstafdracht op de voet van
artikel 6:104 niet meer of andere vereisten gelden dan ingevolge artikel 6:162 of
6:74 voor toewijzing van schadevergoeding in het algemeen. Een bijzondere mate
van verwijtbaarheid van het schade toebrengende handelen is niet vereist. Ook
heeft de wijze van schadebegroting van artikel 6:104 niet het karakter van een
punitieve maatregel. De rechter behoort daarom bij de toepassing van artikel 6:104
in zoverre terughoudendheid in acht te nemen dat, indien aannemelijk is dat het
door de schuldenaar behaalde financiële voordeel de vermoedelijke omvang van
de schade aanmerkelijk te boven gaat, de schade in beginsel wordt begroot op een
door de rechter te bepalen gedeelte van de winst.
100 Artikel 6:78 en 6:277 bepalen dat indien een tekortkoming in de nakoming van een
verbintenis (een species van het genus onrechtmatige daad) de schuldenaar niet
kan worden toegerekend, maar hij in verband met die tekortkoming een voordeel
geniet dat hij bij behoorlijke nakoming niet zou hebben gehad, de schuldeiser –met
toepassing van de regels betreffende ongerechtvaardigde verrijking – recht heeft
op vergoeding van zijn schade tot ten hoogste het bedrag van dit voordeel.
Voordeel dat zonder de niet-toerekenbare tekortkoming niet zou zijn genoten,
dient door de schuldenaar te worden afgedragen. Deze verplichting geldt echter
slechts tot beloop van de schade van de schuldeiser; eventueel extra voordeel mag
de schuldenaar houden. Dit wijst erop dat artikel 6:78 en 6:277 enkel een nuance-
ring inhouden van het vereiste dat de niet-nakoming toerekenbaar is en dat deze
artikelen geen betrekking hebben op gevallen waarin schending van gedrags-
normen leidt tot een verplichting tot afdracht van voordeel. Ook met vermogensver-
schuivingen en ongerechtvaardigde verrijking hebben deze bepalingen – anders !
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Een reden waarom het genieten van bepaalde voordelen verboden
zou kunnen zijn, is dat dit in zijn algemeenheid bijzonder schadelijk is
voor de maatschappij of bepaalde individuen. Een voorbeeld van een
dergelijke norm is – wellicht – het verbod op het aannemen van smeer-
geld. Corruptie voorkomt een efficiënte verdeling van de welvaart en is
daarom schadelijk voor de maatschappij.101 In commerciële verhoudingen
geldt het verbod in het bijzonder ter bescherming van de werkgever van
degene die de steekpenningen aanneemt en de concurrenten van degene
die het smeergeld betaalt. Het ligt voor de hand dat als een vordering tot
voordeelsafgifte ontstaat, zij degenen zijn die deze vordering kunnen
instellen (ook als vaststaat dat zij in een voorkomend geval geen concrete
schade hebben geleden).
4.3.4 Conclusie
Naar mijn mening wordt de meest systematische – en daarom meest
wenselijke – omlijning van artikel 6:212 verkregen als men eerst in kaart
brengt welke soorten ‘verrijkingen ten koste van een ander’ in aanmerking
komen om als ongerechtvaardigd te worden aangemerkt. Het vereiste
‘ongerechtvaardigd’ in artikel 6:212 hoeft dan immers alleen betrekking te
hebben op verrijkingen die zijn ontstaan ten koste van een ander. Als
duidelijk is wat dient te worden verstaan onder ‘verrijking’, ‘ten koste van
een ander’ en ‘voldoende verband’ kan vervolgens een criterium worden
ontwikkeld om te beoordelen of een verrijking ongerechtvaardigd is.
Aangezien een dergelijk criterium is afgestemd op ‘verrijkingen ten koste
van een ander’ in de zin van artikel 6:212, is het scherper dan een criterium
aan de hand waarvan moet kunnen worden beoordeeld of een willekeu-
rige verrijking ongerechtvaardigd is. Ik meen daarom dat de eerste grens
die om artikel 6:212 moet worden getrokken, dient te worden gevormd
door een bepaalde invulling van de vereisten ‘verrijking’ en ‘verarming’
Wat dient te worden verstaan onder ‘verrijking’ en ‘ten koste van
een ander’ in de zin van artikel 6:212? Deze begrippen kunnen op
verschillende wijzen worden opgevat. Twee mogelijke interpretaties zijn
onderzocht. In de eerste plaats kan worden verdedigd dat een verrijking
ten koste van een ander zich (alleen) voordoet bij vermogensverschuivin-
gen. Onder vermogensverschuiving wordt verstaan dat de verrijking
dan de wettekst doet vermoeden – naar mijn mening niet perse te doen. Weliswaar
heeft de schuldenaar een voordeel genoten en heeft de schuldeiser een nadeel
geleden, toch kan niet altijd worden gezegd dat het voordeel van de schuldenaar
voortvloeit uit het vermogen van de schuldeiser.
101 Posner 2007, p. 267-268.
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voortvloeit uit het vermogen van de verarmde. Een verrijking vloeit voort
uit het vermogen van de verarmde als de verrijkte een voordeel geniet dat
in principe aan de verarmde toekwam.
Een voorbeeld van een vermogensverschuiving vormt de situatie
waarin een zaak van A wordt nagetrokken door een zaak van B. De zaak
komt uit het vermogen van A. B wordt daarom ten koste van A verrijkt. In
de tweede plaats kan een uitleg worden gegeven aan de begrippen
‘schade’ en ‘ten koste van een ander’ waarbij artikel 6:212 ook ziet op
gevallen waarin A een voordeel geniet door een onrechtmatige daad (of
wanprestatie) te plegen jegens B, zonder dat B concrete schade lijdt.102
Ondanks het ontbreken van concrete schade, wordt in deze benadering
aangenomen dat de verrijking van A ontstaat ‘ten koste van’ B, zodat A
zijn verrijking aan B moet afdragen als deze verrijking ongerechtvaardigd
moet worden geacht. Van een vermogensverschuiving hoeft in deze
laatste benadering geen sprake te zijn. De casus van de Engelse uitspraak
A-G v Blake en het Nederlandse Goudse bouwmeester-arrest zijn hiervan
sprekende voorbeelden.
De vraag welke uitleg van de begrippen ‘schade’ en ‘ten koste van’
het meest wenselijke is, hangt samen met de plaats van de ongerecht-
vaardigde verrijking als bron van verbintenissen naast de andere bronnen
van verbintenissen. In dit verband moet worden bedacht dat een recht op
afdracht van een verrijking (een voordeel) uit meerdere bronnen van
verbintenissen kan voortvloeien. Zo kan een dergelijk recht naast de
bron ‘ongerechtvaardigde verrijking’ ook ontstaan uit de bronnen ‘over-
eenkomst’ en ‘onrechtmatige daad’. Het is daarom niet noodzakelijk om
artikel 6:212 zo ruim te interpreteren dat het betrekking heeft op elk geval
waarin het wenselijk is dat een recht op voordeelsafgifte ontstaat. Ik heb
daarom vervolgens onderzocht of het desondanks wenselijk is artikel 6:212
zo ruim uit te leggen. Dat leidde tot de volgende constateringen.
Beperking van artikel 6:212 tot vermogensverschuivingen heeft het
voordeel dat de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, relatief
eenvoudig kan worden beantwoord. De reden daarvoor is als volgt. Een
vermogensverschuiving is een verrijking die voortvloeit uit het vermogen
van de verarmde. Men kan ervan uitgaan dat de verrijking die voortvloeit
uit het vermogen van de verarmde in beginsel daarin thuishoorde. Dit
betekent dat elke vermogensverschuiving een rechtvaardiging behoeft.
Zonder uitdrukkelijke rechtvaardiging is de verrijking ongerechtvaardigd.
102 Van Boom 2002, p. 145. De benadering van Meijer (2007) lijkt op die van Van
Boom, al gaat Meijer niet uitvoerig in op de vraag welke betekenis toekomt aan de
begrippen ‘schade’ en ‘verarming’ in artikel 6:212 (zie Meijer 2007, p. 9).
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De vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, lost zich dan op in een
enkel criterium: bestaat een rechtvaardiging voor de vermogensverschui-
ving? Ik meen dat dit criterium een inzichtelijke omlijning van artikel 6:212
mogelijk maakt.
Daarentegen is het niet mogelijk om met een enkelvoudig criterium
te beoordelen of een verrijking ongerechtvaardigd is als artikel 6:212 ook
ziet op verrijkingen die niet het gevolg zijn van een vermogensverschui-
ving. In dat geval moet de vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is,
(ook) worden beantwoord aan de hand van de redelijkheid, ongeschreven
gedragsnormen, de verkeersopvattingen en beginselen die ten grondslag
liggen aan de regelingen van risicoaansprakelijkheid. Dat bleek bijvoor-
beeld in de benadering van Meijer. De omlijning van artikel 6:212 kan dan
naar mijn mening niet meer op een duidelijke en/of eenvoudige wijze
plaatsvinden. Het is daarom wenselijk artikel 6:212 te beperken tot
vermogensverschuivingen.
Een dergelijke beperking kan worden aangebracht door middel van
een bepaalde uitleg van de vereisten ‘verrijking’ en ‘verarming’. In de
volgende paragraaf bekijk ik eerst wanneer precies sprake is van een
verrijking en een verarming, die leiden tot een vermogensverschuiving. In
de daarop volgende paragraaf onderzoek ik welke invulling moet worden
gegeven aan het vereiste ‘ongerechtvaardigd’.
Opmerking verdient ten slotte dat een beperking van artikel 6:212
tot vermogensverschuivingen uitsluit dat een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking ontstaat in gevallen waarin de verrijkte een onrecht-
matige daad heeft gepleegd zonder dat een vermogensverschuiving heeft
plaatsgevonden. Het is echter wenselijk dat in dergelijke gevallen toch een
vordering tot afdracht van een verrijking ontstaat. Ik heb hiervoor betoogd
dat dan moet worden aanvaard dat het recht op voordeelsafgifte voort-
vloeit uit de bron onrechtmatige daad.
4.4 Wanneer is sprake van een vermogensverschuiving?
4.4.1 Inleiding
Een beperking van artikel 6:212 tot vermogensverschuivingen – zoals in
de vorige paragraaf is verdedigd – is alleen mogelijk door een bepaalde
invulling te geven aan de woorden ‘verrijking’ en ‘ten koste van een
ander’ in artikel 6:212 en aan het vereiste van een voldoende verband
tussen de verrijking en de verarming. In deze paragraaf wordt daarom
onderzocht hoe deze vereisten dienen te worden uitgelegd.
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Ik onderzoek daartoe in paragraaf 4.4.2 het begrip verrijking en in
paragraaf 4.4.3 het begrip verarming. In paragraaf 4.4.4 ga ik in op het
verband tussen deze begrippen. In paragraaf 4.4.5 en volgende trek ik uit
dit verband enkele conclusies. Telkens bespreek ik de belangrijkste
opvattingen in de literatuur en rechtspraak en geef mijn eigen opvatting.
Deze paragraaf bouwt voort op enkele conclusies uit de vorige
paragraaf. Daar is geconcludeerd dat de woorden ‘verrijking’ en ‘ten koste
van een ander’ – waarbij een voldoende verband bestaat tussen de
verrijking en de verarming – betekenen dat een vermogensverschuiving
moet hebben plaatsgevonden. Onder een vermogensverschuiving wordt
verstaan dat de verrijking voortvloeit uit het vermogen van de verarmde.
Een verrijking vloeit voort uit het vermogen van de verarmde als de
verrijkte een voordeel geniet dat in principe aan de verarmde toekwam.
4.4.2 Verrijking
Wat is een verrijking? Wanneer ontstaat zij? En hoe moet zij worden
begroot? In deze subparagraaf onderzoek ik of aan de hand van de
literatuur en de parlementaire geschiedenis een antwoord kan worden
gegeven op deze vragen.
Vaak wordt gezegd dat iemand is verrijkt als zijn vermogen per
saldo is toegenomen. In de parlementaire geschiedenis, rechtspraak
en literatuur wordt opgemerkt dat een vermogen kan toenemen door
een toename van het actief, het afwenden van schade, een bevrijding van
een schuld en het gebruiken van goederen van een ander of de daarmee
verband houdende besparing van uitgaven.103
Deze benadering is echter niet zonder problemen. Dit bleek reeds in
hoofdstuk 2 bij de bespreking van het Engelse recht. In het Engelse recht is
een objective enrichment vereist. Die kan uit verschillende vormen bestaan,
zoals een toename van het actief van het vermogen van de verrijkte en
besparingen van noodzakelijke of waarschijnlijke uitgaven.104 Onduide-
lijkheden ontstaan echter doordat een objectief voordeel tegelijkertijd
zowel een vermogenstoename als een besparing kan zijn. Bovendien
kan de waarde van de prestatie die leidt tot de vermogenstoename groter
of kleiner zijn dan de vermogenstoename zelf.
103 PG Boek 6, p. 831; HR 5 september 2008, NJ 2008/481; Engelhard & Van Maanen
1998, p. 313; Linssen 2001, p. 474; Vriesendorp 2012, nr. 311; Mellema-Kranenburg
2009, p. 111-112.
104 Hoofdstuk 2, par. 2.4.2.1
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Een voorbeeld van het samenvallen van een besparing en concrete
waardestijging doet zich voor in het volgende geval. A knapt het huis van
B op. Het huis staat op de monumentenlijst waardoor B verplicht is het
huis in een bepaalde toestand te brengen en te houden. Stel dat A een
prestatie verricht die hem € 9.000 kost, terwijl het huis van B hierdoor met
€ 10.000 in waarde stijgt en de kosten die B bespaart om aan de
verplichtingen uit de Monumentenwet te voldoen € 8.000 bedragen. De
bedragen voor de besparing, gemaakte kosten en vermogenstoename zijn
overigens inwisselbaar; in elke situatie is het naar Engels recht onduidelijk
welk bedrag A van B kan vorderen.105 Bovendien is onduidelijk wat het
moment is waarop de omvang van de verrijking moet worden vastgesteld.
Dat is vooral van belang als moet worden begroot hoeveel het actief van
het vermogen van de verrijkte is toegenomen. De waarde van een huis kan
voortdurend stijgen. Is dan het moment waarop A werd verarmd door-
slaggevend, het moment waarop A de vordering instelt, of het moment
waarop de vordering door de rechter wordt toegewezen?
Voor het Nederlandse recht zijn dezelfde vragen relevant indien A
in een identieke casus zijn vordering op artikel 6:212 baseert. De parle-
mentaire geschiedenis is op dit punt niet duidelijk. De Toelichting Meijers
merkt slechts op dat de vordering ‘meestal’ zal zijn gebaseerd op de
omvang van de verrijking op het moment waarop die ontstaat.106 Het ligt
mijns inziens voor de hand dat de wijze waarop de verrijking ontstaat,
bepalend is voor het moment waarop de verrijking ontstaat en voor de
wijze van begroting van de omvang van de verrijking. Wat precies
de wijze is waarop de verrijking ontstaat, blijkt echter niet duidelijk uit
de parlementaire geschiedenis.
In de parlementaire stukken bij artikel 6:212 wordt over het begrip
verrijking verder het volgende opgemerkt:
“De omvang van de verrijking zal veelal kunnen worden berekend door een
vergelijking te maken tussen de vermogenstoestand van de verrijkte na het
plaatsvinden van de verrijking en diens vermogenstoestand zoals deze zou zijn
geweest als de verrijking ten koste van de ander niet had plaatsgevonden.”107
Deze passage is weinig verhelderend; men moet namelijk de verrijking
wegdenken om te bepalen wat de verrijking is. Niet duidelijk is wat men
105 Hoofdstuk 2, par. 2.4.4.
106 PG Boek 6, p. 831.
107 PG Boek 6, p. 831.
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dan precies moet wegdenken; de vraag wat een verrijking is, blijft
onbeantwoord.
Uit de passage die direct volgt op de hierboven geciteerde passage
blijkt echter dat de wetgever een systeem voor ogen stond waarbij de
vermogenstoestand van de verrijkte moet worden vergeleken met een
denkbeeldige toestand die zou hebben bestaan als een bepaalde gebeurte-
nis niet zou hebben plaatsgevonden. Daar wordt opgemerkt:
Mogelijk is dat een verrijkingsfeit zich over een meer of minder
langdurige periode uitstrekt, b.v. als het bestaat in het gebruik van een
zaak.108
Er bestaan kennelijk verrijkingsfeiten die als gevolg hebben dat een
verrijking ontstaat. Een verrijking is dus een gevolg van een oorzakelijk
verrijkingsfeit.109 Net zoals bij het spiegelbeeld van verrijking, schade,
moet een causaal verband bestaan met een feit. Helaas geeft de parle-
mentaire geschiedenis geen duidelijkheid over de vraag wat die relevante
verrijkingsfeiten zijn. Er bestaat ook geen heersende leer aan de hand
waarvan kan worden bepaald of een verrijkingsfeit zich heeft voorgedaan
en hoe groot de verrijking is die het gevolg is van een dergelijk
verrijkingsfeit.110
Ik zal daarom proberen een criterium te formuleren aan de hand
waarvan kan worden beoordeeld of een feit een verrijkingsfeit is. Het
verrijkingsfeit moet een vermogensverschuiving hebben veroorzaakt.
Daarvoor moeten eerst de begrippen ‘schade’ en ‘ten koste van’ nader
worden onderzocht, omdat een verrijking in de zin van artikel 6:212 in een
voldoende verband dient te staan met de schade van de verarmde. Dit
betekent dat het criterium pas kan worden geformuleerd als duidelijk is
wat dient te worden verstaan onder ‘schade’ en ‘ten koste van’.
4.4.3 Verarming
Artikel 6:212 bepaalt dat de verarmde vergoeding van zijn schade kan
vorderen tot beloop van de verrijking. De vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking wordt daarom ook wel gezien als een schadevergoe-
dingsvordering. Deze benaderingswijze van het verrijkingsrecht geeft
aanleiding tot enkele vragen die in deze paragraaf aan de orde komen.
Ik onderzoek in de eerste plaats of schade wel vereist is. Deze vraag
beantwoord ik ontkennend. Ik onderzoek vervolgens hoe een zinvolle
108 PG Boek 6, p. 831.
109 Van Maanen 2001a, p. 490; Vriesendorp 2012, nr. 311.
110 Zie ook Van Maanen 2001a, p. 490.
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betekenis kan worden gegeven aan de woorden ´schade´ en ´ten koste
van´. Het zal blijken dat aan de hand van deze woorden kan worden
vastgesteld welke partijen afdracht kunnen vorderen van een verrijking op
basis van artikel 6:212.
4.4.3.1 Ongerechtvaardigde verrijking als schadevergoedingsactie?
Uit de parlementaire geschiedenis wordt duidelijk dat de wetgever een
algemene vordering tot afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking
heeft willen invoeren om aan te sluiten bij de rechtssystemen van de ons
omringende landen en bij het oudvaderlandse recht.111 In deze rechts-
telsels strekt de vordering tot afdracht van de verrijking.
Het kan echter worden betwijfeld of de wetgever is geslaagd in het
vinden van deze aansluiting. In de rechtsstelsels van de ons omringende
landen strekt de vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking
tot afdracht van de verrijking. De Nederlandse wetgever heeft de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking echter geformuleerd als een scha-
devergoedingsvordering. De vordering lijkt te strekken tot vergoeding
van de schade van de verarmde, zodat ook bijvoorbeeld afdeling 6.1.10
(artikel 6:95-110) over de wettelijke verplichtingen tot schadevergoeding
van toepassing lijkt te zijn. In de literatuur wordt het artikel daarom zo
uitgelegd dat de verarmde niet meer kan vorderen dan de schade die hij
heeft geleden.112 De schade van de verarmde vormt het ‘plafond’ van zijn
vordering. Ook de Hoge Raad ziet de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking als schadevergoedingsvordering.113
Enkele auteurs zijn ingegaan op dit vermeende schadevergoedings-
rechtelijke karakter.114 Hartkamp merkt op dat de ongerechtvaardigde
verrijking eigenlijk geen grond is voor schadevergoeding, maar voor
ongedaanmaking van de verrijking.115 Hij signaleert enkele problemen
die ontstaan wanneer de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
111 PG Boek 6, p. 823-829.
112 Biegman-Hartogh 1971, p. 155; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 462;
Vriesendorp 2012, nr. 312 (die overigens kritisch is over het schadevereiste, maar
onwaarschijnlijk acht dat de Hoge Raad het vereiste loslaat zolang de tekst van
artikel 6:212 niet is veranderd).
113 Zie bijv. HR 26 januari 2001, NJ 2002/118 (Standard Groep Holland/ING); HR
14 januari 2011, NJ 2012/88 (Van der Plas/Janssens c.s); HR 24 februari 2012, NJ
2012/143 (Post/Kleijweg).
114 Nieskens-Isphording 1991, p. 67-68; Hartkamp 2001, p. 315; Linssen 2001, p. 473-494.
115 Hartkamp 2001, p. 315.
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wordt opgevat als een schadevergoedingsvordering. Zo bepaalt artikel
6:98 dat voor vergoeding slechts in aanmerking komt de schade die in
zodanig verband staat met de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid
berust, dat zij aan degene die tot vergoeding verplicht is kan worden
toegerekend als gevolg van deze gebeurtenis. Hartkamp merkt op dat de
aansprakelijkheid bij de ongerechtvaardigde verrijking berust op een
toestand, de verrijking, en niet op een gebeurtenis. Ook de regeling van
de eigen schuld in artikel 6:101 gaat uit van aansprakelijkheid die ontstaat
als gevolg van een gebeurtenis. Hartkamp meent dat het verdedigbaar is
dat beide artikelen niet dienen te worden toegepast bij de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking. Volgens hem bevat artikel 6:212 een eigen
regel van causaal verband, namelijk de regel dat de verrijking ‘ten koste
van’ een ander is verkregen. Hij werkt echter niet uit wat dit betekent voor
de omvang van de verplichting tot ongedaanmaking van de verrijking.
Ook Linssen heeft, zoals wij hierboven zagen,116 onderzocht of
concrete schade een vereiste is. Linssen is van mening dat het schade-
vereiste moet worden losgelaten. Artikel 6:212 zou enkel aanspraak
dienen te geven op afdracht van verrijkingen die ongerechtvaardigd
zijn, niet tevens tot vergoeding van schade. Linssen meent dat in bepaalde
gevallen waarin de schuldeiser geen schade heeft geleden, deze behoefte
kan hebben aan een vordering tot afdracht van een verrijking. Linssen
geeft daarvan het volgende voorbeeld. De eigenaar is exclusief gerechtigd
tot het gebruik van zijn zaak. Zonder zijn toestemming is het gebruik van
de zaak door een derde niet toegestaan. De eigenaar kan voor deze
toestemming een vergoeding vragen. Stel echter dat de eigenaar zijn
zaak niet heeft verhuurd en vervolgens de zaak door een derde wordt
gebruikt, zonder daarvoor toestemming te hebben. Dan kan niet gezegd
worden dat de eigenaar in concreto is verarmd. Hij kan – als een concreet
schadevereiste geldt – dan ook geen gebruiksvergoeding vorderen op
grond van artikel 6:212, terwijl hij dat volgens Linssen wel zou moeten
kunnen.
Ook andere auteurs met het schade vereiste, in het bijzonder met de
wijze waarop de schade van de verarmde moet worden begroot. Zo
verdedigen enkele auteurs dat schade wel vereist is, maar dat zij vaak
abstract moet worden begroot, omdat anders onredelijke uitkomsten
worden verkregen.117
116 Par. 4.2.5 onder ii.
117 Bregstein 1927, p. 216; Schoordijk 1977, p 32; Verhagen 2004, p. 145; vgl. Snijders
2001, p. 17 (“een ruim genomen schadebegrip is op zijn plaats”).
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Dat doet zich bijvoorbeeld voor in de volgende situatie die in de
litratuur is beschreven. A gebruikt onbevoegd een onroerende zaak van B.
B loopt geen huurinkomsten mis omdat hij het huisje toch niet aan een
derde had kunnen verhuren.118 B heeft daarom geen concrete schade
geleden. Als schade vereist zou zijn, kan de eigenaar zonder een abstracte
begroting van de schade geen gebruiksvergoeding ontvangen op grond
van ongerechtvaardigde verrijking.119
In het arrest Credit Suisse/Subway120 kreeg de Hoge Raad te
oordelen over een vergelijkbaar geval en lijkt hij een abstracte schade-
begroting te hebben toegestaan. Credit Suisse is eigenaar van een bedrijfs-
ruimte, die zij gedurende ruim 8 jaar verhuurt aan Easy. Easy verhuurt,
met instemming van Credit Suisse, een gedeelte van de bedrijfsruimte
onder aan Subway. Subway betaalt daarvoor aan Easy een huurprijs die,
omgerekend per vierkante meter, lager is dan de huurprijs die gold tussen
Easy en Credit Suisse. De huurovereenkomst tussen Credit Suisse en Easy
wordt vervolgens beëindigd. De gewezen onderhuurder, Subway, blijft
gebruik maken van de bedrijfsruimte terwijl Credit Suisse en Subway
onderhandelen over het sluiten van een nieuwe huurovereenkomst. Credit
Suisse begrijpt pas na enige tijd dat Subway aan Easy een lagere huurprijs
per vierkante meter verschuldigd was dan Easy aan haar betaalde, en
Subway stemt er niet mee in de huurprijs te verhogen tot het bedrag
waarvoor Easy de bedrijfsruimte van Credit Suisse huurde. Credit Suisse
breekt daarom de onderhandelingen af en en sommeert Subway om de
bedrijfsruimte binnen enkele dagen te ontruimen. Subway voldoet aan
deze sommatie. Vervolgens wordt Subway door Credit Suisse gesom-
meerd haar een vergoeding van ruim € 74.000 te betalen voor het gebruik
van de bedrijfsruimte vanaf het moment waarop de huurovereenkomst
tussen Credit Suisse en Easy eindigde (terwijl Subway gebruik bleef
maken van een deel van de bedrijfsruimte) tot het moment waarop deze
ruimte door Subway is ontruimd. Subway geweigert de verlangde ge-
bruiksvergoeding te betalen.
118 Bregstein 1927, p. 217; Verhagen 2004, p. 145.
119 Ook de vordering uit onrechtmatige daad kan geen grondslag bieden voor een
schadevergoeding die op de voet van artikel 6:104 wordt begroot op een normale
gebruiksvergoeding. Volgens de Hoge Raad is voor een begroting van de schade
op het voordeel van de laedens vereist dat vaststaat dat enige schade is geleden; zie
HR 24 december 1993, NJ 1995/431 (Waeyen-Scheers/Naus).
120 HR 24 mei 2013, JOR 2013/266.
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Het hof wijst de vordering van Credit Suisse uit hoofde van onrecht-
matige daad af, omdat niet Subway maar Credit Suisse de contractsonder-
handelingen heeft afgebroken.121 Ook de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking wordt afgewezen, omdat niet is komen vast te staan dat Credit
Suisse schade heeft geleden door het gebruik dat Subway van de bedrijfs-
ruimte heeft gemaakt zonder daarvoor een vergoeding te betalen. Credit
Suisse heeft namelijk niet gesteld dat zij, als gevolg van dat gebruik van de
bedrijfsruimte, zelf huurkosten heeft moeten maken, dan wel dat zij het door
Subway gebruikte gedeelte van de bedrijfsruimte aan een ander had kunnen
verhuren. De Hoge Raad casseert het hof arrest en overweegt als volgt:
“Het onderhavige geval wordt hierdoor getypeerd dat Subway, als “zittende”
onderhuurder van de bedrijfsruimte, na beëindiging van de huurovereenkomst die
haar contractuele wederpartij Easy met Credit Suisse had gesloten, met laatst-
genoemde heeft onderhandeld over de totstandkoming van een huurovereenkomst
met haar, dat Subway de bedrijfsruimte is blijven gebruiken gedurende de periode
waarin de onderhandelingen voortduurden, en dat de onderhandelingen zijn
afgebroken zonder dat tussen partijen een huurovereenkomst is tot stand gekomen.
Onder zodanige omstandigheden is voor dit voortgezet gebruik in beginsel
een gebruiksvergoeding verschuldigd op de voet van artikel 6:212 BW. Degene
die het gebruik van de bedrijfsruimte voortzet is daardoor immers verrijkt,
omdat het gebruik van andermans bedrijfsruimte in het maatschappelijk verkeer
in de regel slechts tegen een vergoeding plaatsvindt, terwijl de onderhuurder is
bevrijd van de met zijn wederpartij overeengekomen verplichting de huurprijs te
voldoen, door de beëindiging van de overeenkomst van onderhuur. De eigenaar
van de bedrijfsruimte lijdt door dat voortgezet gebruik schade, ook als hij niet
elders vervangende bedrijfsruimte hoeft te huren en hij niet door dat gebruik is
verhinderd de ruimte aan een derde te verhuren. Gelet op de analogie met de
gevallen die zijn geregeld in de artikel 7:225 en 7:230a BW, past het immers in het
stelsel van de wet de schade van de eigenaar in het onderhavige geval naar
objectieve maatstaven te berekenen. Het causaal verband tussen deze verrijking
en verarming ligt in de omstandigheden van het geval besloten. Ten slotte is
aanvaarding van een verrijkingsvordering in beginsel niet onredelijk omdat het
gebruik van de bedrijfsruimte welbewust door de gebruiker is voortgezet, en het
daaruit resulterende voordeel hem dus niet is opgedrongen, terwijl de vordering
slechts toewijsbaar is tot het laagste bedrag van de verrijking en de verarming.”
Kortom, de Hoge Raad oordeelt dat concrete schade niet hoeft op te
treden, maar dat de schade “naar objectieve maatstaven” moet worden
berekend.
121 Zie r.o. 3.3-3.4 van het hof-arrest. Dat Subway niet onrechtmatig heeft gehandeld,
volgt volgens mij reeds uit het feit dat Subway de bedrijfsruimte met (stilzwij-
gende) instemming van de verhuurder is blijven gebruiken terwijl contractsonder-
handelingen gaande waren.
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Wat dat laatste precies inhoudt, zegt de Hoge Raad er echter niet bij.
Het valt verder op dat de Hoge Raad zijn beslissing motiveert door te
wijzen op de analogie met de gevallen die zijn geregeld in de artikelen
7:225 en 7:230a, terwijl hij niet verwijst naar artikel 6:97. In dat laatste
artikel is bepaald dat de rechter de schade begroot. In de parlementaire
geschiedenis is opgemerkt dat de rechter bij toepassing van dat artikel de
vrijheid heeft om de schade abstract te begroten. Ondanks het ontbreken
van een dergelijke verwijzing valt niet uit te sluiten dat de Hoge Raad een
abstracte begroting van de schade bedoelt, die mogelijk ook kan worden
toegepast buiten gevallen waarin een analogie bestaat met de gevallen die
zijn geregeld in de artikelen 7:225 en 7:230a.122
4.4.3.3 Eigen mening: geen schade vereist
Met Linssen ben ik van mening dat schade niet vereist behoort te zijn voor
het ontstaan van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking en dat
schade dan ook niet een plafond vormt voor de omvang van de vordering.
Ik meen voorts dat een abstracte of objectieve begroting van de schade
overbodig is. Naar mijn mening komt een abstracte schadebegroting in het
kader van artikel 6:212 neer op het gebruiken van een fictie. In het arrest
Credit Suisse/Subway is de fictie dat Credit Suisse schade heeft geleden.
Echter, de fictie dat schade bestaat maskeert per definitie waar het echt om
gaat: namelijk dat schade niet van belang is. Een regel die ertoe leidt dat
een fictie moet worden gebruikt, is daarom niet overtuigend. Men zal
daarom moeten aanvaarden dat noch concrete schade noch abstract of
objectief begrote schade vereist is.
Bovendien is het überhaupt niet nodig om de verarming te begro-
ten. De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking strekt niet tot ver-
goeding van schade, maar tot afdracht van ten onrechte genoten voordeel
dat toekwam aan de verrijkingsschuldeiser. Ook dit blijkt uit het voor-
beeld van het gebruik va de onroerende zaak. De eigenaar heeft recht op
een gebruiksvergoeding, hoewel hij geen enkele schade heeft geleden door
het gebruik van de zaak. Het volstaat daarom om te zeggen dat de
verrijking op een bepaald bedrag moet worden begroot. Het voegt niets
toe om de verarming op een abstracte of concrete wijze op hetzelfde
bedrag te begroten. Zo kan in het voorbeeld van het onbevoegde gebruik
122 Zie mijn noot onder het arrest in JOR 2013/266 voor een uitgebreide bespreking
van dit arrest en voor een analyse van andere gevallen waarin mogelijk op grond




van de onroerende zaak de verrijking worden gesteld op een redelijke
gebruiksvergoeding.123 Uit deze constatering volgt dat het vereiste van de
verarming geen toegevoegde waarde heeft als het inhoudt dat schade
dient te worden begroot. Het vereiste van de verarming vormt dus geen
extra plafond. Het vereiste strekt er dan ook niet toe de omvang van de
aanspraak van 6:212 in te perken.
Hoewel het verarmingsvereiste kennelijk niet ertoe dient om de
aanspraak te beperken tot het bedrag van een concrete of abstracte
verarming, stelt artikel 6:212 het vereiste dat sprake is van schade en
veraming. Overigens net als in alle andere rechtsstelsels. Dit dwingt ons
een zinvolle uitleg te geven aan de woorden ‘ten koste van een ander
verrijkt’ en ‘diens schade te vergoeden’.
Inzichten uit de Engelse en Duitse dogmatiek kunnen ons daarbij
helpen. Ook in de Engelse en Duitse rechtsstelsels wordt de omvang van
het recht op afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking niet beperkt
tot de concreet geleden schade van de verarmde.124 Ook in deze rechts-
stelsels moet het voordeel voortvloeien uit het vermogen van de ver-
armde. Zowel in het Engelse als in het Duitse recht hoeft geen concrete
schade te zijn geleden. Voor beide groepen gevallen gelden in hoofdlijnen
dezelfde vereisten; er moet sprake zijn van een verrijking, van een verar-
ming en de verrijking dient ongerechtvaardigd te zijn. Het vereiste van de
verarming dient er in deze rechtsstelsels alleen toe om de persoon aan te
wijzen die een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan instellen.
Het vereiste is niet bepalend voor de omvang van zijn vordering.
Naar mijn mening dienen ook de woorden ‘verarming’ en ‘schade’ in
artikel 6:212 er enkel toe vast te stellen wie de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking kan instellen. Met andere woorden, de woorden
dienen ertoe de persoon aan te wijzen die een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking heeft zonder dat zij bepalend zijn voor de omvang van
de aanspraak. Aan het verarmingsvereiste is naar mijn mening voldaan als
het voordeel voortvloeit uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser.125
Naar mijn mening kan de huidige tekst van artikel 6:212 aldus – en het zij
toegegeven, op rekkelijke wijze – worden uitgelegd. De wetgever hoeft de
formulering van het artikel dan ook niet te wijzigen.
123 Naar mijn mening moet in dit geval de verrijking worden gezien als het (onbe-
voegde) gebruik van de onroerende zaak, of anders gezegd, de inbreuk op het
eigendomsrecht. Ik werk dat hieronder nader uit. Deze inbreuk heeft een bepaalde
objectieve marktwaarde, namelijk een gangbare huurprijs of gebruiksvergoeding,
die de inbreukmaker zich heeft uitgespaard.
124 Zie hoofdstuk 2, par. 2.4.3.2 en hoofdstuk 3, par. 3.4.2.
125 Verhagen 2004, p. 135.
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4.4.4 Causaal verband
Wat is het verband tussen de hierboven besproken begrippen ‘verrijking’
en ‘verarming’?
Hierboven bleek reeds dat ‘verrijking’ een causaal begrip is; in de
term verrijking ligt besloten dat zij het gevolg is van een gebeurtenis. Een
verrijking is niet te omschrijven zonder uitdrukkelijk of stilzwijgend in de
omschrijving op te nemen dat zij door een bepaalde gebeurtenis is
veroorzaakt. Een verrijking is altijd het gevolg van een zekere gebeurtenis.
Het is een – positieve – verandering, die er zonder invloed van die
gebeurtenis niet zou zijn geweest.126 Deze verrijking moet worden
begroot.
Ook ‘verarming’ is een gevolg van een feit. Echter, het causale
verband tussen de verarming en het feit dat de verarming heeft veroorzaakt
is van een andere orde dan het verband tussen de verrijking en het verrijk-
ingsfeit. Wij zagen dat het vereiste van de verarming ertoe dient om de
persoon aan te wijzen die de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
kan instellen. Het feit dat de verarming heeft veroorzaakt hoeft niet een
concreet nadeel te hebben toegebracht aan de verarmde, dat moet worden
begroot, terwijl ook een abstracte begroting van het nadeel zinloos is.
We kunnen nu de volgende gevolgtrekking maken. Het verrijk-
ingsfeit moet een bepaalde verrijking veroorzaken, die op een bepaald
bedrag kan worden begroot. Het verrijkingsfeit zorgt er bovendien voor
dat de verrijking voortvloeit uit het vermogen van de verarmde, wat het
geval is indien het door de verrijkte genoten voordeel oorspronkelijk
toekwam aan de verarmde. Concrete schade hoeft niet door de verarmde
te zijn geleden.
Deze gevolgtrekkingen zijn enigszins abstract. Is het ook mogelijk
om op een meer concrete wijze aan te geven wat verrijkingsfeiten zijn? Ik
meen dat in dat kader een uitstap naar het Duitse recht verhelderend is. In
de volgende subparagraaf wordt – geïnspireerd door de Duits doctrine –
een tweetal categorieën feiten onderscheiden die voldoen aan deze criteria.
4.4.5 Categorisering van verrijkingsfeiten in prestaties en inbreuken
Verrijkingsfeiten (of: gevallen waarin zich een vermogensverschuiving
voordoet) kunnen worden gecategoriseerd. Het Duitse recht biedt hier-
voor bruikbare inspiratie. Zoals bleek in hoofdstuk 3 maakt §812 van het




Duitse Bürgerliches Gesetzbuch een onderscheid tussen (i) verrijkingen
die ontstaan als gevolg van een prestatie en (ii) verrijkingen die een andere
oorzaak hebben.127
In de Duitse rechtspraak en literatuur wordt een beperkte uitleg
gegeven aan het begrip prestatie in §812. Prestaties worden alleen aange-
merkt als prestaties in de zin van §812 als de presterende partij in diens
verhouding tot een andere partij met de prestatie een bepaalde bedoeling
nastreeft, zoals het nakomen van een schuld. In de categorie ‘verrijkingen
met een andere oorzaak’ vallen onder meer verrijkingen die het gevolg
zijn van prestaties die niet met een bepaalde bedoeling worden verricht.
Een voorbeeld van een dergelijke prestatie is het opknappen van een huis
door iemand die meent daarvan eigenaar te zijn. Als de eigenaar het huis
voor eigen gebruik opknapt, streeft hij niet een bedoeling na jegens een
ander. Naast verrijkingen die ontstaan door prestaties omvat deze cate-
gorie ook verrijkingen die ontstaan door inbreuken op exclusieve rechts-
posities. Een voorbeeld van een dergelijke inbreuk is de situatie waarin
een zaak van A wordt nagetrokken door een zaak van B. Het is in de
Duitse rechtspraak en literatuur niet wenselijk gebleken dat in andere
gevallen dan prestaties en inbreuken een vordering tot afdracht van een
verrijking ontstaat.
Ik meen dat het onderscheid dat in de Duitse dogmatiek wordt
gemaakt, niet onverkort dient te worden overgenomen in het Nederlandse
recht. Zoals ik in hoofdstuk 3 heb betoogd, is het systematischer om te
onderscheiden tussen (i) alle soorten prestaties, dat wil zeggen handelin-
gen van de verrijkingsschuldeiser, ongeacht of deze met de prestatie een
bedoeling nastreeft; en (ii) handelingen van de verrijkingsschuldenaar die
een inbreuk vormen op exclusieve rechtsposities van de verrijkingsschul-
deiser.128 Deze twee categorieën beslaan het hele verrijkingsrecht. Ik licht
hieronder toe waarom prestaties en inbreuken een vermogensverschui-
ving tot gevolg hebben, terwijl andere feiten niet tot een vermogensver-
schuiving leiden.
(i) Prestaties
Een prestatie is een handeling van de ene partij (de verrijkingsschuldeiser)
gericht jegens een andere partij (de verrijkingsschuldenaar).129 De ont-
vangst van een prestatie leidt tot een verrijking. De prestatie heeft een
127 Zie hoofdstuk 3, par. 3.2.2.
128 Par. 3.4.7.
129 Zo ook in het kader van de onverschuldigde betaling: PG Boek 6, p. 804.
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waarde, die in principe toekwam aan degene die de prestatie verricht. De
prestatie leidt daarom tot een vermogensverschuiving. Ik bespreek de
volgende prestaties: (a) levering van zaken; (b) betaling van een geldsom;
(c) de verrichting van diensten en ten slotte (d) prestaties van derden.
(a) levering van zaken
Een vermogensverschuiving doet zich duidelijk voor bij de overdracht van
zaken. Stel bijvoorbeeld dat A eigenaar is van een zaak. Hij draagt de zaak
over aan B door de zaak te leveren op grond van een geldige titel. De
levering is een prestatie waardoor B wordt verrijkt. De verrijking komt uit
het vermogen van A, omdat (de waarde van) de zaak toebehoorde aan A.
Niet alleen de levering door een beschikkingsbevoegde op grond
van een geldige titel, ook de levering door een beschikkingsonbevoegde of
de levering op grond van een ongeldige titel is een vermogensverschui-
ving. Daaraan doet niet af dat de levering door een beschikkingsonbe-
voegde of een levering op grond van een ongeldige titel niet tot een
eigendomsoverdracht leidt (artikel 3:84 lid 1). Voor gevallen waarin de
verkrijger geen eigenaar is geworden, is door Hamaker, Linssen en in de
Toelichting Meijers betoogd dat de verkrijger niet met de volle waarde van
de zaak is verrijkt en degene die heeft geleverd niet met de volle waarde
van de zaak is verarmd.130 Deze auteurs zijn daarom van mening dat bij
leveringen die niet tot een eigendomsoverdracht hebben geleid zich geen
vermogensverschuiving (verrijking van de schuldenaar ten koste van een
andere partij) voordoet.
Ik ben het daarmee niet eens. Er kan weldegelijk gesproken worden
van een vermogensverschuiving. Het begrip verrijking omvat naar mijn
mening meer dan alleen de verkrijging van eigendom. Ook het gebruiken
en het enkele houden van een zaak is een voordeel, waaraan niet afdoet
dat dit voordeel wellicht niet kan worden begroot op de volle waarde van
de zaak.131 Dit voordeel vloeit voort uit het vermogen van degene bij wie
de zaak zich bevond. In de verhouding tussen degene die heeft geleverd
en de verkrijger, heeft naar mijn mening te gelden dat dit voordeel
toekwam (toekomt) aan degene die heeft geleverd (zie ook artikel 3:125).
130 Hamaker 1971, p. 129. Linssen 2001, p. 471-472; PG Boek 6, p. 803. Hamaker
betoogt dat de vordering uit onverschuldigde betaling (artikel 1395 OBW) daarom
niet was gebaseerd op het verrijkingsbeginsel. Door Linssen en in de Toelichting
Meijers wordt betoogd dat het feit dat de verkrijger niet met de volle omvang van
de waarde van de zaak is verrijkt en de verarmde niet met de volle waarde van de
zaak is verarmd, niet in de weg staat aan het ontstaan van een vordering ex artikel
6:203.
131 Zo ook: Schoordijk 1999, p. 15.
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Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel dat A een zaak levert aan B,
terwijl hij niet beschikkingsbevoegd is. B wordt geen eigenaar van de
zaak. Ook in dit geval vloeit de verrijking voort uit het vermogen van A,
omdat B een voordeel (het gebruik of het houden van de zaak) geniet dat
toekomt aan A. Dat is zelfs het geval als A niet een bezitter te goeder
trouw was en de eigenaar van de zaak betere aanspraken op de zaak heeft
dan A en B. In de verhouding tussen A en B heeft volgens mij te gelden dat
het voordeel toekomt aan A. B kan daarom niet tegen A inbrengen dat A
geen eigenaar is en daarom niet zou zijn verarmd.
(b) betaling van een geldsom
Ook de betaling van geld vormt een vermogensverschuiving. Als er met
chartaal geld wordt betaald, worden zaken (munten en biljetten) geleverd,
zodat hetgeen hierboven is gezegd over de levering van zaken van
toepassing is. Als door middel van een girale betaling wordt betaald,
wordt de rekening van de presterende partij gedebiteerd en de rekening
van de ontvangende partij gecrediteerd, zodat – uiteindelijk en soms via
het vermogen van de bank – uit het vermogen van de betalende partij een
bedrag verschuift naar het vermogen van de ontvangende partij. In
hoofdstuk 6 wordt de girale betaling nader geanalyseerd.
(c) diensten
Verder resulteren diensten in vermogensverschuivingen. Het ontvangen
van een dienst vormt het genieten van een voordeel. De dienst heeft in het
handelsverkeer immers een waarde.132 Deze waarde vloeit voort uit het
vermogen van de presterende partij, omdat deze partij om de dienst te
verrichten tijd, energie en andere middelen aanwendt, die een zekere
marktwaarde hebben. Dat diensten resulteren in vermogensverschuivin-
gen kan worden geïllustreerd aan de hand van het volgende voorbeeld.
Stel dat schilder A in opdracht van B diens huis in de verf zet. A hoeft
daarvoor geen eigen materialen te gebruiken. A zou zonder deze opdracht
wegens een algemene malaise in de bouwsector thuis op de bank hebben
gezeten. Hij zou dan geen inkomsten hebben genoten. Toch komt de
verrijking van B uit zijn vermogen, omdat de middelen die A aanwendt
(zijn expertise en zijn tijd) een marktwaarde hebben.
132 De ontvanger van de dienst zal niet altijd de dienst op haar marktwaarde
waarderen. Dit is een reden waarom de ontvanger soms niet de volledige
marktwaarde hoeft te vergoeden (zie par. 5.6.5). Dat neemt niet weg dat de
ontvanger van de dienst een voordeel heeft verkregen.
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(d) handelingen van derden
Ten slotte kunnen onder omstandigheden handelingen van derden ver-
mogensverschuivingen tot gevolg hebben.
Echter, het enkele feit dat een derde een handeling verricht die een
voordeel en een nadeel tot gevolg heeft, is volgens mij niet voldoende om
een relevante rechtsverhouding tussen de verrijkte en verarmde te creëren.
Wij zagen dit eerder in het voorbeeld van de overheid die een weg verlegt
zodat het perceel van A niet langer bereikbaar is, terwijl het perceel van B
plotseling wel bereikbaar is. Het perceel van A daalt daardoor in waarde,
terwijl het perceel van B in waarde stijgt. A kan geen afdracht vorderen
van de verrijking van B, omdat er geen relevant verband bestaat tussen de
verrijking van B en de verarming van A.133
Dat de enkele handeling van een derde niet een voldoende verband
creëert tussen een verrijking en een verarming, volgt uit wat volgens mij
een fundamenteel uitgangspunt van het privaatrecht is; namelijk dat een
rechtsverhouding tussen twee partijen niet ontstaat door de enkele hande-
ling van een derde. Dit uitgangspunt komt veelvuldig in het privaatrecht
tot uitdrukking. Zo wordt een achterman niet gebonden door handelingen
van een onbevoegde vertegenwoordiger. En een onrechtmatige daad van
A jegens B doet geen aansprakelijkheid van C jegens B ontstaan.
Uiteraard bestaan uitzonderingen op het uitgangspunt dat een rechts-
verhouding tussen twee partijen niet ontstaat door handelingen van een
derde. Soms worden aan een partij de (gevolgen van) handelingen van een
derde partij toegerekend. In die gevallen is sprake van bijzondere omstan-
digheden die de toerekening rechtvaardigen. Een voorbeeld is het geval
waarin een gevolmachtigde binnen de hem verleende bevoegdheid in naam
van de achterman rechtshandelingen verricht (artikel 3:66). De achterman is
dan gebonden aan deze rechtshandelingen. Ook een onbevoegde vertegen-
woordiger kan de vertegenwoordigde binden als de vertegenwoordigde
handelingen heeft verricht die de schijn in het leven hebben geroepen dat
een toereikende volmacht bestaat (artikel 3:61 lid 2).134
Waarom zijn het besproken uitgangspunt en de uitzonderingen
daarop van belang? Ik meen dat ook handelingen van derden die een
verrijking tot gevolg hebben, soms kunnen worden toegerekend en zo een
relevante rechtsverhouding tussen de verarmde en de verrijkte creëren.
133 Par. 4.3.2.
134 Naast wettelijke regelingen zijn er verder beginselen die toerekening van gevolgen
van het handelen van anderen rechtvaardigen. Zo heeft de Hoge Raad aanvaard
dat toerekening van verklaringen kan plaatsvinden op grond van het vertrou-
wensbeginsel dat ten grondslag ligt aan de artikelen 3:35, 3:36, 3:61 lid 2; HR
7 februari 1992, NJ 1992/809.
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Een voorbeeld van een dergelijke toerekenbare handeling van een derde is
een prestatie van A aan C op grond van een opdracht van A’s schuldeiser
B. De opdracht van B rechtvaardigt dat de verrichting van de prestatie van
A aan hem wordt toegerekend.
Toerekening van de verrichting en ontvangst van prestaties van
derden ligt op het terrein van de vordering uit onverschuldigde betaling.
Dit staat centraal in hoofdstuk 5. Daar onderzoek ik wanneer een
handeling van een derde kan worden toegerekend aan degene die stelt
verarmd te zijn en daarom een vordering instelt, of aan de verrijkte tegen
wie een vordering wordt ingesteld.135
(ii) Inbreuken op exclusieve rechtsposities
Inbreuken zijn (1) handelingen van de verrijkingsschuldenaar en (2)
inbreukmakende toestanden. Waarom is een inbreuk een verrijking ten
koste van een ander, en wat is een inbreuk precies?
(1) handelingen van de verrijkingsschuldenaar
Een handeling van de schuldenaar vormt een voordeel dat hij ten koste
van de schuldeiser geniet als de handeling is voorbehouden aan de
schuldeiser. Zoals Linssen heeft betoogd, is een handeling voorbehouden
aan de schuldeiser als dit volgt uit een rechtspositie waarvan de schuld-
eiser rechthebbende is. Voorbeelden van dergelijke posities zijn het eigen-
domsrecht op zaken (zie artikel 5:1), exclusiviteitscontracten zoals
exclusieve licenties, persoonlijkheidsrechten en de gerechtigdheid tot
vorderingen. Alleen de rechthebbende tot deze rechtsposities is bevoegd
te beschikken over deze rechtsposities en alleen hij is gerechtigd tot het
gebruik, het genot en de exploitatie van de voordelen die liggen besloten
in de rechtspositie. Als een ander deze handelingen verricht, maakt deze
inbreuk op de rechtspositie.
Alleen als de handeling in de rechtsbetrekking tussen de schuldeiser
en schuldenaar exclusief door de schuldeiser mag worden verricht, kan
worden gezegd dat het verrichten van de onbevoegde handeling door de
schuldenaar een voordeel vormt dat voortvloeit uit het vermogen van de
schuldeiser. (Daarbij is niet van belang of het de schuldenaar kan worden
verweten dat hij de handeling zonder toestemming heeft verricht, of dat
135 Toerekening van andere handelingen dan prestaties – namelijk het verrichten van
inbreuken op exclusieve rechtsposities die onder (ii) worden besproken – kan
eventueel plaatsvinden als de inbreuk in het maatschappelijk verkeer heeft te
gelden als een gedraging van degene van een ander; zie HR 6 april 1979, NJ 1980/
34 (Kleuterschool Babbel).
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het verrichten van de handeling hem om andere redenen kan worden
toegerekend.)
In andere gevallen waarin de verrijkte een handeling verricht
waardoor hij een voordeel geniet en een ander een nadeel geniet, is sprake
van een van de twee volgende situaties: (a) de verrijkte mag zijn handeling
verrichten zonder toestemming van de verarmde; of (b) de verrijkte
verricht jegens de verarmde een onrechtmatige daad. Er doen zich in
deze situaties geen vermogensverschuivingen voor.
(a) geen vermogensverschuiving als de verrijkte geen toestemming behoeft
Als de verrijkte de handeling zonder toestemming van een ander mag
verrichten, valt niet in te zien waarom de ander aanspraak zou kunnen
maken op de voordelen die liggen besloten in de handeling. Dan kan de
handelende persoon weliswaar voordelen hebben genoten door de han-
deling, maar kan niet gezegd worden dat hij is verrijkt ten koste van een
ander in de zin van artikel 6:212. Stel bijvoorbeeld dat ondernemer A als
enige een bepaalde markt bedient. Het staat B vrij om te concurreren
met A.136 Als B dat succesvol doet, wordt B rijker en wordt A armer. Van
een vermogensverschuiving is evenwel geen sprake.
(b) geen vermogensverschuiving bij onrechtmatige daad zonder een inbreuk
Wat geldt als de schuldenaar een onrechtmatige daad pleegt zonder
inbreuk te maken op een exclusieve rechtspositie? In een dergelijk geval
is sprake van gevaarzettend handelen of handelen in strijd met de wet.
Het handelen van de schuldenaar kan weliswaar leiden tot een vermeer-
dering van zijn vermogen en tot een vermindering van het vermogen van
de schuldeiser, maar niet kan worden gezegd dat de verrijking voortvloeit
uit het vermogen van de schuldeiser. Stel dat B een onrechtmatige daad
pleegt jegens A, en dat B daardoor een voordeel geniet en A schade lijdt.
De omvang van het vermogen van B neemt dan toe en de omvang van het
vermogen van A neemt af. Toch betekent het onrechtmatig genieten van
het voordeel – als niet tevens sprake is van een inbreuk op een exclusieve
rechtspositie – niet automatisch dat het vermogen van een ander wordt
geraakt. Het onrechtmatig handelen roept slechts het risico in het leven
dat het vermogen van een ander nadelig wordt geraakt. Een extra feit is
dan nodig voor het ontstaan van schade.
Een voorbeeld illustreert dit. Stel dat B graafwerkzaamheden uit-
voert. B heeft aanwijzingen dat elektriciteitskabels in de grond verborgen
136 HR 2 februari 2001, NJ 2001/319 (Hulsman/Van der Graaf). Zie echter ook HR
15 maart 1996, NJ 1997/3 (Van der Tuuk Adriani/Batelaan) en daarover par. 4.7.
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liggen. Hij laat echter na om onderzoek te doen of kabels in de grond
aanwezig zijn, omdat hij dergelijk onderzoek niet rendabel acht. B
bespaart daarmee kosten. Volgens het leerstuk van de gevaarzetting is
het handelen van B jegens A onrechtmatig als B de kans heeft vergroot
dat hij kabels beschadigt waardoor A schade kan leiden, terwijl B naar
maatstaven van zorgvuldigheid behoort na te laten deze kans te vergro-
ten.137 Dit leerstuk brengt met zich dat het handelen van B als onrecht-
matig moet worden aangemerkt. Stel verder dat vervolgens het gevaar
zich verwezenlijkt: B beschadigt bij zijn graafwerkzaamheden een elektri-
citeitskabel die eigendom is van een elektriciteitsmaatschappij. De stroom-
voorziening naar A wordt onderbroken, waardoor A economische schade
lijdt. Is sprake van een ongerechtvaardigde verrijking van B ten koste van
A? Ik meen van niet. Weliswaar geniet B een voordeel doordat hij zich
kosten heeft bespaard en heeft A schade geleden. Echter, het voordeel van
B vloeit niet voort uit het vermogen van A. B geniet immers een voordeel
door na te laten om onderzoek te verrichten naar de aanwezigheid van
kabels, welk nalaten niet perse het vermogen van A hoeft te raken. A’s
vermogen wordt slechts geraakt doordat het risico dat B op onrechtmatige
wijze in het leven roept, zich vervolgens verwezenlijkt. In dat geval heeft
A een vordering uit hoofde van onrechtmatige daad.
(2) inbreukmakende toestanden
Een inbreuk kan zich ook voordoen in gevallen waarin de verrijkte geen
handelingen heeft verricht, terwijl sprake is van een toestand die niet hoeft
te worden geduld. Een voorbeeld illustreert dit. Stel dat een zak zaad dat
eigendom is van A, op A’s land staat. Het zaad waait uit over het land van
B. In feite is sprake van een ‘inbreukmakende toestand’.
Naar mijn mening dient A een vordering op B te hebben, zij het dat
B ook dient te beschikken over verweermiddelen die voorkomen dat hem
een uitgave wordt opgedrongen.138
4.4.6 Artikel 6:203 bij alle prestaties, artikel 6:212 alleen bij inbreuken op
exclusieve rechtsposities
Hierboven is voorgesteld om een onderscheid te maken tussen verrijkin-
gen die ontstaan als gevolg van een prestatie en verrijkingen die ontstaan
als gevolg van een inbreuk. Dit onderscheid roept de vraag op hoe deze
137 HR 9 december 1994, NJ 1996/136 (zwiepende tak).
138 In het bijzonder dient B aan te kunnen voeren (i) dat hij de verrijking niet subjectief
waardeert en (ii) dat hij niet langer is verrijkt (zie par. 4.6).
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twee categorieën verrijkingen zich verhouden tot de vorderingen uit
onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking. Het ligt
naar mijn mening voor de hand om te aanvaarden dat in het systeem
van het Burgerlijk Wetboek verrijkingen die het gevolg zijn van prestaties
onder het bereik van artikel 6:203 vallen. Dit geldt zowel voor prestaties
van de verarmde als voor handelingen van een derde die aan de verarmde
kunnen worden toegerekend. Ik werk deze stelling uitvoerig uit in het
volgende hoofdstuk.
Echter, de hier hiervoor onderscheiden categorie prestaties valt niet
samen met de uitleg die in de literatuur en parlementaire geschiedenis
wordt gegeven aan het begrip ‘betaling’ in artikel 6:203. In de parlemen-
taire geschiedenis wordt over dit begrip opgemerkt dat ‘het er om gaat of
hetgeen in concreto is gebeurd, naar zijn objectieve strekking als een
prestatie aangemerkt kan worden,’ en dat het dient te gaan ‘om een door
de een tot een bepaalde andere persoon gerichte handeling.’139 Uit deze
opmerking wordt in de literatuur bijvoorbeeld afgeleid dat bij een
zogeheten afgekorte betaling slechts één enkele prestatie wordt verricht.
Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel dat A een schuld heeft aan B
en dat B een schuld heeft aan C. In opdracht van B presteert A rechtstreeks
aan C met de bedoeling dat zowel de schulden van A als B tenietgaan.
Volgens de heersende leer is deze bedoeling niet relevant, zodat alleen een
prestatie wordt verricht door A aan C. Er wordt daarnaast niet een
prestatie verricht door A aan B of door B aan C. Doet zich een gebrek
voor in de rechtsverhouding BC, dan kan B het betaalde niet van C
terugvorderen op grond van artikel 6:203. B moet dan een beroep doen op
artikel 6:212.
In het volgende hoofdstuk onderzoek ik de heersende leer op dit
punt. Ik betoog daar dat het prestatiebegrip van artikel 6:203 ruimer moet
worden opgevat. Een handeling kan als een prestatie worden toegerekend
aan een andere persoon dan degene die haar heeft verricht. (Aldus kan
worden aangenomen dat in het bovenstaande voorbeeld ook een prestatie
wordt verricht door B aan C.) Daarbij verdedig ik een enigszins andere
uitleg van het begrip rechtsgrond, zodat niet alleen aan de hand van het
prestatiebegrip, maar ook aan de hand van het begrip rechtsgrond een
systematische en rechtvaardige oplossing in meerpartijenverhoudingen
kan worden bereikt.
Wanneer het prestatiebegrip zo ruim wordt opgevat als ik in het
volgende hoofdstuk voorstel, heeft de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking geen aanvullende betekenis voor alle gevallen waarin een
139 PG Boek 6, p. 804.
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prestatie is verricht. De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking moet
daarom worden gereserveerd voor gevallen waarin sprake is van een
inbreuk op exclusieve rechtsposities. Ik sluit mij in grote lijnen aan bij het
pleidooi van Linssen dat een vordering op grond van artikel 6:212 ontstaat
in gevallen waarin de schuldenaar inbreuk heeft gemaakt op een exclu-
sieve rechtspositie zonder concrete schade te veroorzaken. Echter, op een
belangrijk punt wijk ik af van de opvatting van Linssen. Linssen betoogt
namelijk dat het bereik van artikel 6:212 moet worden uitgebreid zodat het
artikel betrekking heeft op zowel de ‘bestaande gevallen’ als gevallen
waarin de schuldenaar een inbreuk heeft gepleegd op een exclusieve
rechtspositie.140 Ik meen daarentegen dat artikel 6:212 moet worden
beperkt tot gevallen waarin de schuldenaar een inbreuk heeft gepleegd
op een exclusieve rechtspositie. Dat kan door de woorden ‘verrijking’,
‘schade’ en ‘ten koste van’ zo op te vatten dat daarvan slechts sprake is bij
een inbreuk op een exclusieve rechtspositie. Aldus wordt artikel 6:212 naar
mijn mening op een systematische wijze omlijnd.
De hier voorgestelde beperking van de vordering uit artikel 6:212
tot inbreuken op exclusieve rechtsposities brengt mee dat een catalogus
van dergelijke rechtsposities moet worden opgesteld.141 Linssen heeft
enkele rechtsposities onderscheiden die aan de rechthebbende het exclu-
sieve recht toekennen op genot, gebruik en exploitatie van het voordeel
dat ligt besloten in deze posities. Deze heb ik in paragraaf 4.2.5 (onder ii)
beschreven.142 Het valt niet uit te sluiten dat andere rechten en belangen
ook moeten worden erkend als rechtsposities die aan de rechthebbende
een exclusieve bevoegdheid toekennen. In dit proefschrift tracht ik niet een
complete catalogus van exclusieve rechtsposities op te stellen, maar volsta
ik met een poging om een raamwerk te ontwikkelen voor omlijning van
artikel 6:212. Dit betekent dat nader onderzoek naar exclusieve rechts-
posities gewenst is.
Tot slot merk ik ter verantwoording het volgende op. De door mij
voorgestelde uitleg van de woorden ‘verrijking’, ‘verarming’ en ‘schade’ in
de tekst van artikel 6:212 als inbreuken op exclusieve rechtsposities, gaat
140 Linssen 2001, p. 472-473.
141 Voor het Duitse recht heeft Von Caemmerer in 1954 een dergelijke catalogus
opgesteld (zie hoofdstuk 3, par. 3.2 en 3.5). De rechtsposities die in par. 4.2.5 onder
ii onder verwijzing naar Linssen zijn beschreven, zijn gedeeltelijk op deze
catalogus gebaseerd.
142 Vrijwel alle exclusieve rechtsposities die door Linssen worden onderscheiden, zijn
ook volgens mij rechtsposities op grond waarvan alleen de rechthebbende daartoe
bevoegd is tot het genot, gebruik en exploitatie van de voordelen die liggen
besloten in deze rechtsposities. Ik meen echter, anders dan Linssen, dat misbruik
van vertrouwen geen inbreuk op een exclusieve rechtspositie vormt.
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in tegen de geest van de parlementaire geschiedenis. In de parlementaire
geschiedenis wordt de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking im-
mers gezien als een schadevergoedingsvordering. Een dergelijke breuk
met de geest van de parlementaire geschiedenis vormt naar mijn mening
niet een onoverkomelijk bezwaar. Bij de uitleg van de wet zijn niet alleen
de opmerkingen in de parlementaire geschiedenis van belang, maar ook
systematische en teleologische argumenten.143 De door mij voorgestelde
uitleg maakt een systematische, consequente omlijning van artikel 6:212
mogelijk.
In deze uitleg is een verrijking (d.w.z. een inbreuk op een exclusieve
rechtspositie) ongerechtvaardigd als een rechtvaardiging voor de inbreuk
ontbreekt. Deze benadering doet recht aan de belangen van partijen in het
rechtsverkeer, omdat het ontstaan van de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking ervoor zorgt dat inbreuken op exclusieve rechtsposities
worden ontmoedigd. Tegelijkertijd wordt voorkomen dat toekenning van
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking het handelsverkeer zou
kunnen ontregelen doordat wordt voorkomen dat partijen risico’s die zij
zelf hebben aanvaard, op anderen zouden kunnen afwentelen.
4.4.7 Samenloop van artikel 6:212 met artikel 6:203 en 6:162
Ten slotte moet de vraag worden beantwoord wat heeft te gelden bij
samenloop van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking met
andere vorderingen.
Kan een bepaald verrijkingsfeit zowel een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking als een vordering uit onverschuldigde betaling doen
ontstaan? Dat is inderdaad het geval – ook als artikel 6:212 wordt beperkt
tot gevallen waarin een inbreuk is gepleegd op een exclusieve rechts-
positie. Een verrijkingsfeit kan namelijk soms tegelijkertijd een inbreuk en
een prestatie zijn.
Stel bijvoorbeeld dat X ten onrechte meent eigenaar te zijn van een
ring die eigendom is van A. X sluit een schenkingsovereenkomst met B en
levert de ring aan B. Ook al is B te goeder trouw, hij wordt toch geen
eigenaar van de ring, omdat hij niet om baat heeft verkregen (artikel 3:86).
X en vervolgens B plegen door de ring onder zich te houden een inbreuk
op het eigendomsrecht van A. Daarom heeft A een vordering uit hoofde
van ongerechtvaardigde verrijking op X en B; A kan een vergoeding




vorderen voor het beschikken over en en het gebruiken van de ring.144 De
levering van de ring door X aan B vormt ook een prestatie en is daarom
een betaling in zin van artikel 6:203. Als de overeenkomst tussen X en B
wordt vernietigd, kan X ook teruggave van de ring vorderen uit hoofde
van artikel 6:203 lid 1.
Als zowel een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking als
onverschuldigde betaling ontstaat, moet aan de hand van de regels over
samenloop worden bepaald of de schuldeiser beide vorderingen naast
elkaar kan instellen, dan wel of hij tussen deze vordering moet kiezen.145
Een vergelijkbare vraag rijst als een bepaalde gedraging zowel een
verrijkingsfeit als een onrechtmatige daad vormt. Kan zowel een vorde-
ring ontstaan tot afdracht van een verrijking uit hoofde ongerechtvaar-
digde verrijking als een vordering tot schadevergoeding uit hoofde van
onrechtmatige daad? Ik zie daartegen geen bezwaar als aan alle vereisten
voor beide vorderingen is voldaan. Ook in een dergelijk geval moet aan de
hand van de regels van samenloop worden beslist of schuldeiser dient te
kiezen tussen beide vorderingen, dan wel of hij beiden naast elkaar kan
instellen.146
Een voorbeeld verduidelijkt dat een verrijkingsfeit zowel een in-
breuk op een exclusieve rechtspositie kan zijn (en daarom een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking doet ontstaan) als een onrechtmatige
daad (en daarom een vordering tot schadevergoeding doet ontstaan). Stel
dat A van de overheid als enige een concessie verkrijgt om in de Noordzee
naar olie te boren in de bodem van een bepaald kavel. Op grond van de
concessie is A exclusief bevoegd om de olie te winnen die zich in de
bodem van het kavel bevindt. Niettemin wint B deze olie. B’s handeling
vormt een inbreuk op een exclusieve rechtspositie van A. Zijn handeling is
daarom in beginsel onrechtmatig.147 B moet de schade vergoeden die A
lijdt. Zijn handeling heeft ook een ongerechtvaardigde verrijking tot
gevolg. Immers, op grond van de concessie is A als enige gerechtigd tot
144 Zie hieronder, par. 4.6, over de vaststelling van de omvang van de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking.
145 Zie over de vraag of voor de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking de
algemene regels van samenloop gelden: Wissink 2002, p. 13-37, die deze vraag
bevestigend beantwoordt (p. 31).
146 Zie ook HR 27 juni 1997, NJ 1997/719 (Setz/Brunings) waar de Hoge Raad heeft
beslist dat het enkele bestaan van een vordering wegens wanprestatie (een species
van de onrechtmatige daad) niet aan het ontstaan van een vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking in de weg staat (waarbij moet worden opgemerkt dat de
Hoge Raad artikel 6:212 niet beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities);
instemmend met de Hoge Raad: Vranken 1998, p. 1503.
147 Artikel 6:162 lid 2. Zie ook HR 14 oktober 2005, NJ 2007/270 (Unocal/Conoco) en
HR 12 maart 2004, NJ 2009/549 (XS4All).
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de exploitatievoordelen die liggen besloten in de concessie. Uit deze
exclusieve gerechtigdheid volgt in de eerste plaats dat het winnen van
olie een verrijking is die B ten koste van A geniet. In de tweede plaats volgt
uit deze exclusieve gerechtigdheid dat de verrijking van B in beginsel
ongerechtvaardigd is.
Ten slotte verdient het volgende opmerking. Zoals hierboven is
gebleken, wordt onder inbreuk in hier voorgestelde uitleg van artikel
6:212 verstaan: het uitoefenen van een bevoegdheid die op grond van een
rechtspositie exclusief toekomt aan de rechthebbende.148 Een dergelijke
uitoefening zal doorgaans ook een onrechtmatige daad zijn. Voor het
ontstaan van een vordering tot schadevergoeding wegens onrechtmatige
daad is vereist dat de gedraging van de laedens niet alleen onrechtmatig
is, maar ook aan hem kan worden toegerekend. Een onrechtmatige daad
kan aan de dader worden toegerekend indien zij is te wijten aan zijn
schuld of op grond van de wet of verkeersopvattingen voor zijn rekening
dient te komen. Dergelijke toerekenbaarheid – wegens schuld dan wel op
grond van de wet of verkeersopvattingen – is niet vereist voor het
ontstaan van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking.149
4.4.8 Conclusie
In de vorige paragraaf (4.3) is geconcludeerd dat het wenselijk is om
artikel 6:212 te beperken tot vermogensverschuivingen. Een dergelijke
beperking is alleen mogelijk door een bepaalde invulling te geven aan de
woorden ‘verrijking’ en ‘ten koste van een ander’ in artikel 6:212 en aan
het vereiste van een voldoende verband tussen de verrijking en de verar-
ming. In deze paragraaf is daarom onderzocht welke uitleg van deze
vereisten wenselijk is.
Als eerste is het verrijkingsvereiste onderzocht. In de literatuur en
rechtspraak wordt vaak aangenomen dat iemand is verrijkt als zijn ver-
mogen is toegenomen. In de parlementaire geschiedenis, literatuur en
rechtspraak wordt opgemerkt dat een vermogen kan toenemen door een
toename van het actief, het afwenden van schade, een afname van het
passief (schulden) en door het gebruik van goederen van een ander of de
daarmee verband houdende besparingen van uitgaven. Het is echter
gebleken dat deze vormen van het genieten van voordeel tegelijkertijd
148 Zie par. 4.4.5 onder ii.
149 Toerekenbaarheid kan in het kader van ongerechtvaardigde verrijking wel een rol




kunnen voorkomen, terwijl zij niet even groot hoeven te zijn. Wat dan
precies kan worden gevorderd door de verarmde is dan niet duidelijk.
Een alternatieve benadering is daarom wenselijk. Deze kan worden
ontwikkeld door voorop te stellen dat ‘verrijking’ een causaal begrip is. Er
moet een vergelijking worden gemaakt tussen de situatie waarin zich een
verrijkingsfeit – een feit/gebeurtenis dat de verrijking heeft veroorzaakt –
heeft voorgedaan en de denkbeeldige situatie waarin dit verrijkingsfeit
zich niet heeft voorgedaan. In de alternatieve benadering is het dan ook
noodzakelijk om verrijkingsfeiten in kaart te brengen.
Voor een inventarisatie van mogelijke verrijkingsfeiten bleek het
nodig om het verarmingsvereiste te onderzoeken, welk vereiste ligt be-
sloten in de woorden ‘schade’ en ‘ten koste van’ in artikel 6:212. Een
verrijking – die wordt veroorzaakt door een verrijkingsfeit – moet immers
voortvloeien uit het vermogen van de schuldeiser. Ik heb onderzocht of
het verarmingsvereiste inhoudt dat de schuldeiser concrete schade dient te
hebben geleden. Ik meen dat een dergelijke uitleg niet wenselijk is. Zij zou
tot gevolg hebben dat een verbintenis tot afdracht van een verrijking niet
ontstaat in gevallen waarin de verrijkte heeft geprofiteerd van een inbreuk
op een exclusieve rechtspositie (zoals het eigendomsrecht), terwijl de
rechthebbende tot die rechtspositie geen concrete schade heeft geleden.
In dergelijke gevallen is het echter wel wenselijk dat een verbintenis tot
afdracht van een verrijking ontstaat. Met het oog daarop ben ik tot de
conclusie gekomen dat het verarmingsvereiste niet de omvang van de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking behoort in te perken, maar
dat het enkel en alleen dient om de partij aan te kunnen wijzen die de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan instellen. Naar mijn
mening is een dergelijke, nieuwe uitleg van de woorden ‘schade’ en ‘ten
koste van’ in artikel 6:212 mogelijk zonder ingrijpen van de wetgever.
Vervolgens is onderzocht welke feiten waarbij de verrijking voort-
vloeit uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser, een verrijking
veroorzaken. Geïnspireerd door het Duitse recht heb ik twee categorieën
feiten onderscheiden: prestaties en inbreuken op exclusieve rechtsposities.
Andere feiten bleken niet als verrijkingsfeiten te kunnen worden
aangemerkt.
Ten slotte is geconcludeerd dat deze categorisering een systema-
tische inperking van artikel 6:212 mogelijk maakt. Als wordt aanvaard dat
(alle soorten) prestaties onder het bereik van artikel 6:203 vallen, kan
artikel 6:212 worden beperkt tot rechtsinbreuken.
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4.5 Ongerechtvaardigdheid van de verrijking
4.5.1 Inleiding
Er bestaan vele visies op het vereiste dat een verrijking ‘ongerechtvaar-
digd’ is. Deze visies hangen samen met de uitleg die wordt gegeven aan
het vereiste dat een voldoende verband bestaat tussen de verrijking en
verarming. Bijvoorbeeld, als de verrijking niet wordt beperkt tot vermo-
gensverschuivingen kan een verrijking ongerechtvaardigd zijn omdat dit
voortvloeit uit de billijkheid, omdat de verrijkte onrechtmatig heeft ge-
handeld, of omdat dit voor zijn risico komt.150
Echter, hierboven is betoogd dat het wenselijk is dat een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking alleen ontstaat bij inbreuken op exclu-
sieve rechtsposities. Een inbreuk vindt plaats als een ander dan degene die
tot een exclusieve rechtspositie gerechtigd is, handelingen verricht die
enkel aan de rechthebbende toekomen. Daarbij gaat het om het gebruik,
het genot en de exploitatie van de exclusieve rechtspositie alsmede de
beschikking daarover.
De hier voorgestelde beperking van artikel 6:212 heeft gevolgen
voor de invulling van het vereiste dat een verrijking ongerechtvaardigd is.
Bij deze beperking hoeft ‘slechts’ te worden gezocht naar een bijpassend
criterium aan de hand waarvan kan worden bepaald of de verrijking – die
ligt besloten in de verrichting van de handeling die is voorbehouden aan
de rechthebbende van een exclusieve rechtspositie – ongerechtvaardigd is.
In deze paragraaf wordt onderzocht hoe dit criterium dient te
worden vormgegeven (par. 4.5.2). Ik kom tot de conclusie dat een recht-
vaardiging dient te bestaan voor een vermogensverschuiving die ligt
besloten in een aan de rechthebbende voorbehouden handeling. Ik be-
spreek de twee mogelijke rechtvaardigingen: het stelsel van de wet (par.
4.5.3) en rechtshandelingen (par. 4.5.4). In het bijzonder besteed ik aan-
dacht aan rechtshandelingen en derden (par. 4.5.5). Alvorens af te sluiten
met een conclusie, bespreek ik tot slot de consequenties van deze opvat-
ting voor het leerstuk van de paritas creditorum (par. 4.5.6).
4.5.2 Rechtvaardiging vereist voor een vermogensverschuiving
Wanneer is een verrijking die het gevolg is van een inbreuk, ongerecht-
vaardigd? Een antwoord op deze vraag kan worden gegeven wanneer
150 Zie par. 4.2.4.
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wordt bedacht dat een inbreuk op een exclusieve rechtspositie leidt tot een
vermogensverschuiving.
Nieskens-Isphording151 , Schoordijk152 en Verhagen153 betogen dat
voor een vermogensverschuiving een rechtsgrond, dat wil zeggen een
rechtvaardiging, nodig is. Bij een vermogensverschuiving vloeit immers
een verrijking voort uit het vermogen van de schuldeiser. De verrijking
kwam dus in eerste instantie aan de schuldeiser toe. Dit betekent dat de
vermogensverschuiving een rechtvaardiging nodig heeft. Zonder recht-
vaardiging voor de vermogensverschuiving is de verrijking van de
schuldenaar ongerechtvaardigd. Ik stem in met Nieskens-Isphording,
Schoordijk en Verhagen dat voor een vermogensverschuiving een recht-
vaardiging dient te bestaan.
Opmerking verdient dat het – volgens mij – onwenselijk is om een
spiegelbeeldige redenering te hanteren, waarin wordt uitgegaan van het
gerechtvaardigde karakter van een verrijking en in het stelsel van de wet
wordt gezocht naar een reden op grond waarvan een verrijking onge-
rechtvaardigd is. Deze benadering wordt in de Engelse literatuur en
rechtspraak gehanteerd, maar wordt langzamerhand verlaten. Het is in
Engeland niet mogelijk gebleken om een heersende leer te ontwikkelen ten
aanzien van de redenen die een verrijking ongerechtvaardigd maken.154
Anders dan Nieskens-Isphording, Schoordijk en Verhagen meen ik
dat artikel 6:212 moet worden beperkt tot inbreuken op exclusieve rechts-
posities. Zoals Linssen in navolging van de Duitse literatuur betoogt, volgt
uit het exclusieve karakter van de rechtspositie niet alleen dat gebruik,
genot, exploitatie of beschikking door een ander dan de rechthebbende
een vermogensverschuiving vormt ten koste van de verarmde, maar ook dat
gebruik, genot, exploitatie en beschikking niet toekomen aan een ander
dan de rechthebbende en daarom – zonder rechtvaardiging – leiden tot
een ongerechtvaardigde verrijking.
Artikel 6:212 stelt zo bezien een eis die vergelijkbaar is met het
vereiste van artikel 6:203 dat een prestatie (een wijze waarop een vermo-
gensverschuiving kan plaatsvinden) wordt verricht op grond van een
151 Nieskens-Isphording ziet in de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking een
‘doorwerking’ van het eigendomsrecht. Zij sluit zich met deze opvatting aan bij
Bregstein (1927, p. 192-193) en Wilburg (1933, p. 6, 20). De vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking zou de verbintenisrechtelijke tegenhanger zijn van de
revindicatie. Bijvoorbeeld, een eigendomsrecht van de verarmde dat tenietgaat
door natrekking door een zaak van de verrijkte blijft voortbestaan in de verrijk-
ingsvordering van de verarmde; Nieskens-Isphording 1991, p. 69-73.
152 Schoordijk 1999, p. 15.
153 Verhagen 1996, p. 376-379; Verhagen 2004, p. 140.
154 Zie hoofdstuk 2, par. 2.5.3.
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rechtsgrond, dat wil zeggen een feit dat de prestatie rechtvaardigt. Men
kan dus ook zeggen dat ongerechtvaardigd in de zin van artikel 6:212
betekent: zonder rechtsgrond. Op dit punt wijkt mijn opvatting enigszins
af van die van Linssen. Volgens Linssen betekent ongerechtvaardigd niet
‘zonder rechtsgrond’. In plaats daarvan moet ongerechtvaardigd worden
opgevat als een inbreuk op een exclusieve rechtspositie.155 Naar mijn
mening sluit het een het ander echter niet uit. Van een inbreuk (onbevoegd
gebruik van de exclusieve rechtspositie) is sprake als een ander dan de
rechthebbende gedragingen verricht die zijn voorbehouden aan de recht-
hebbende en dat de verrijking die ligt besloten in deze inbreuk ongerecht-
vaardigd is omdat een rechtvaardiging voor de inbreuk ontbreekt.156
Wanneer bestaat een rechtvaardiging voor het gebruik van de
exclusieve rechtspositie door een ander dan de rechthebbende? Volgens
de Duitse auteurs bestaat een rechtvaardiging als dit volgt uit het stelsel
van de wet of uit een rechtshandeling van degene die gerechtigd is tot de
rechtspositie.157 Dit is juist. Ik bespreek daarom in de volgende sub-
paragrafen het stelsel van de wet en rechtshandelingen als rechtvaardi-
ging voor rechtsinbreuken.
4.5.3 Rechtvaardiging door het stelsel van de wet
Wanneer wordt een verrijking gerechtvaardigd door het stelsel van de
wet? Om deze vraag te kunnen beantwoorden, moet een onderscheid
worden gemaakt tussen een rechtvaardiging voor de verkrijging van een
recht en een rechtvaardiging voor de vermogensverschuiving die daarbij
optreedt.158 Vermogensverschuivingen door rechtsinbreuken vinden na-
melijk in sommige gevallen plaats als gevolg van wetsbepalingen die een
155 Linssen 2001, p. 509-511.
156 Van een inbreuk kan ook sprake zijn ingeval van een inbreukmakende toestand;
zie par. 4.4.5 (2).
157 Ook wordt wel als rechtvaardiging genoemd een rechterlijk vonnis (zie hoofdstuk
3, par. 3.4.2). Ik meen echter dat een rechterlijk vonnis is gebaseerd op (het stelsel
van) de wet en niet naast (het stelsel van) de wet een zelfstandige rechtvaardiging
vormt. Dat is naar mijn mening ook het geval bij constitutieve of discretionaire
uitspraken, waarin een partij bijvoorbeeld wordt veroordeeld tot betaling van een
dwangsom. In dat geval vloeit de bevoegdheid van de rechter voort uit het stelsel
van de wet.
158 Verhagen 2004, p. 139. Verhagen merkt op dat dit onderscheid reeds door de
Romeinse rechtsgeleerden werd gemaakt. Vgl. ook PG Boek 6, p. 832-833. Het
onderscheid tussen een rechtvaardiging voor een rechtsverkrijging en de verrijking
die daarvan het gevolg is, moet ook worden gemaakt bij de vordering uit onver-
schuldigde betaling. Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel dat A aan zijn bank
opdracht geeft om een bedrag van zijn rekening af te schrijven en bij te boeken op de
rekening van C. Per vergissing vult A in plaats van het rekeningnummer vanC het!
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rechtsverkrijging veroorzaken. De wetgever heeft echter niet in al die
gevallen de vermogensverschuiving beoogd die het gevolg is van deze
rechtsverkrijging. Dit doet zich bijvoorbeeld voor bij het leerstuk van de
natrekking. Natrekking van een bestanddeel door een hoofdzaak vormt
een inbreuk op het eigendomsrecht van de zaak die bestanddeel wordt. De
wet rechtvaardigt hier de eigendomsverkrijging,159 omdat de wetgever
daarmee een goederenrechtelijke ordening heeft willen aanbrengen. Het is
namelijk onwenselijk dat een bestanddeel van een zaak een andere
eigenaar zou hebben dan de zaak zelf; dit zou leiden tot rechtsonzekerheid
en beperking van de verhandelbaarheid van de zaak.160 De wetgever heeft
echter niet gewild dat de eigenaar van de hoofdzaak, die is verrijkt als
gevolg van deze rechtsverkrijging ten koste van de eigenaar van de
nagetrokken zaak, altijd zijn verrijking mag behouden.161
Ik meen –met anderen – dat een verrijking die het gevolg is van een
rechtsverkrijging slechts wordt gerechtvaardigd door het stelsel van de
wet indien de wetgever ook heeft gewild dat de verrijkte de verrijking
mag behouden.162 Of de wetgever dit heeft beoogd, is een kwestie van
uitleg van de regeling op grond waarvan het recht wordt verkregen.163
nummer in van de rekening van B. Als gevolg daarvan wordt de verkeerde rekening
gecrediteerd. De bijschrijving bij B is geldig, en leidt tot een rechtsverkrijging omdat B
een vordering verkrijgt op diens bank. Toch is de verrijking die daarvan het gevolg is
niet gerechtvaardigd. Zij kan als onverschuldigd betaald worden teruggevorderd.
Zie ook Snijders 1972, p. 176-181; zie voorts Verhagen 2004, die wijst op de
overeenkomsten tussen het begrip ongerechtvaardigd in artikel 6:212 en (zonder)
rechtsgrond in artikel 6:203; Verhagen betoogt dat beide begrippen dezelfde beteke-
nis hebben.
159 Artikel 5:14 en 5:20.
160 Zie Wichers 2002, p. 120.
161 PG Boek 5, p. 113-114.
162 Zie onder andere PG Boek 6, p. 510; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*),
nr. 466; Linssen 2001, p. 510; Verhagen 2004, p. 138; zie voorts HR 24 september
2010, NJ 2010/508. Opmerking verdient ten aanzien van alle hier geciteerde
vindplaatsen dat t.a.p. niet wordt betoogd dat de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking beperkt moet worden tot inbreuken op absolute rechtsposities.
163 De wettelijke bepaling is op het eerste gezicht niet altijd duidelijk. Zo wordt
verschillend gedacht over de vraag of met de regeling van de verkrijgende
verjaring beoogd is dat ook de bezitter te kwader trouw de verrijking die het
gevolg is van de rechtsverkrijging mag behouden. Beekhoven van den Boezem
(2000, 2007) betoogt dat een verkrijging op grond van verkrijgende verjaring een
ongerechtvaardigde verrijking vormt. Zwalve meende dit aanvankelijk ook (1995)
maar verdedigt thans (1996, 2006, 2007) dat een dergelijke verkrijging niet onge-
rechtvaardigd is. Ik stem met Zwalve in. De ratio van de bevrijdende verjaring is
niet primair dat de bezitter te kwader trouw wordt beschermd, maar dat over een
bepaalde, schijnbare juridische toestand na verloop van lange tijd (volgens artikel
3:106 is deze periode bij bezit te kwader trouw twintig jaar) niet meer geproce-
deerd kan worden. Dit komt het algemene belang ten goede. Niet alleen omdat zo!
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Volgens mij wordt de verrijking in ieder geval door de wet gerecht-
vaardigd als de verrijkte een recht heeft verkregen door een beroep te
doen op een wettelijke beschermingsbepaling tegen aanspraken van de
verarmde. In dat geval heeft de wetgever niet zozeer een goederenrechte-
lijke ordening willen aanbrengen, maar het belang van de verkrijger
zwaarwegender geacht dan het belang van degene wiens aanspraken
teniet zijn gegaan.
Een voorbeeld illustreert dit. Stel dat een koper te goeder trouw, C,
een zaak geleverd krijgt van B. Anders dan C denkt, is niet B, maar A
eigenaar van de zaak. C heeft derhalve geleverd gekregen van een
beschikkingsonbevoegde. In beginsel verkrijgt C daarom niet de eigen-
dom van de zaak artikel 3:84 lid 1) en houdt hij een zaak van A onder zich.
C kan echter een beroep doen op artikel 3:86, omdat hij te goeder trouw en
om baat verkreeg van de beschikkingsonbevoegde B. C wordt op grond
van deze beschermingsbepaling eigenaar van de zaak, zodat sprake is van
een rechtsverkrijging door C ten koste van A. C wordt derhalve ten koste
van A verrijkt.
De bescherming van C die de wetgever met de eigendomsverkrij-
ging heeft beoogd, zou ongedaan gemaakt worden als C de verrijking –
die ligt besloten in de rechtsverkrijging – op grond van artikel 6:212 zou
moeten afstaan aan A. Ik meen daarom dat het systeem van de wet hier de
verrijking van C rechtvaardigt. De verrijking van C is derhalve niet
ongerechtvaardigd.
Dat betekent overigens niet dat A met lege handen staat. In tegen-
stelling tot C wordt B niet beschermd door artikel 3:86. Door onbevoegd
over de zaak van A te beschikken, verricht B een handeling die is voorbe-
houden aan A. B wordt dan ook verrijkt. B kan geen bescherming ontlenen
aan het stelsel van de wet, terwijl er ook anderszins geen rechtvaardiging
voor zijn verrijking bestaat. De verrijking van B wordt, naar mijn mening,
derhalve niet gerechtvaardigd en is dus ongerechtvaardigd.164
de werkelijke juridische toestand in overeenstemming wordt gebracht met de
schijnbare toestand, maar ook omdat de mogelijkheid om te kunnen procederen
op een gegeven moment – als lange tijd daarvan geen gebruik is gemaakt – moet
ophouden te bestaan. Daarom verkrijgt ook de bezitter te kwader trouw na twintig
jaar het recht waarvan hij het bezit pretendeert te hebben. Dat betekent volgens mij
dat op grond van deze verjaringstermijn een rechtsverkrijging plaatsvindt, en dat de
wetgever ook de verrijking van de bezitter te kwader trouw die daarin ligt besloten,
heeft beoogd (zij het wellicht niet van harte).
164 Zie over dit voorbeeld ook Nieskens-Isphording 1998, p. 105; Linssen 2001, p. 586-
589; Van Maanen 2001, p. 32-33; zie ook voor een vergelijkbare casus: Hof
’s-Hertogenbosch 7 november 1995, NJkort 1995/58 en daarover Van Maanen





Vermogensverschuivingen kunnen ook worden gerechtvaardigd door
rechtshandelingen. Doorgaans is de rechtshandeling die een vermogens-
verschuiving rechtvaardigt een overeenkomst. Zoals in paragraaf 4.4.6
bleek, is het wenselijk dat artikel 6:212 alleen betrekking heeft op exclu-
sieve rechtsposities, zoals absolute rechten. Uit het exclusieve karakter van
deze rechtspositie volgt dat het gebruik, genot en exploitatie daarvan
alleen toekomt aan de rechthebbende. Zonder zijn instemming vormen
gebruik, genot en exploitatie door een ander een inbreuk waardoor die
ander ongerechtvaardigd wordt verrijkt. Met toestemming van de recht-
hebbende vormen deze handelingen echter geen onbevoegde inbreuk. Uit
het exclusieve karakter van de beschermde rechtspositie volgt dat een
rechtshandeling in beginsel een rechtvaardiging vormt voor een inbreuk
als de rechthebbende daarmee toestemming geeft voor het gebruik, genot
en exploitatie.
Een voorbeeld ter verduidelijking. Stel dat A een boek heeft
geschreven. Hij heeft dan het auteursrecht dat hij jegens iedereen kan
inroepen; het auteursrecht is een absoluut recht.165 B moet zich daarom in
beginsel onthouden van exploitatie van het boek. A en B komen echter
overeen dat B het auteursrecht mag uitbaten door het boek uit te geven.
Deze overeenkomst vormt dan een rechtvaardiging voor de exploitatie
door B. Slechts als A de overeenkomst met B heeft vernietigd, heeft A een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen B.
4.5.5 Rechtshandelingen en derden
In de vorige subparagraaf ben ik ervan uitgegaan dat slechts twee partijen
waren betrokken bij een rechtshandeling, te weten de verrijkte die een
inbreuk maakte en de verarmde die al dan niet een rechtshandeling
verricht. In bepaalde meerpartijenverhoudingen vormt een rechtshande-
ling die betrekking heeft op een vermogensverschuiving echter niet
zonder meer een rechtvaardiging. In meerpartijenverhoudingen dienen
daarom enkele nuances te worden aangebracht, die in deze subparagraaf
worden besproken.
165 Artikel 1 Aw.
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4.5.5.1 Uitgangspunt: een rechtshandeling rechtvaardigt alleen een inbreuk als
zij is verricht door de rechthebbende jegens de verrijkte.
Uit het exclusieve karakter van de beschermde rechtspositie volgt dat de
rechtshandeling moet zijn verricht door de rechthebbende jegens de ver-
rijkte. Zoals wij eerder zagen, is immers een uitgangspunt van het pri-
vaatrecht dat alleen partijen bij een rechtshandeling, zoals een
overeenkomst, daaraan rechten kunnen ontlenen of deze rechtshandeling
tegen zich moeten laten werken.166 Stel bijvoorbeeld dat B en C een
overeenkomst sluiten zonder een door A aanvaard derdenbeding over een
te komen. A kan dan aan deze overeenkomst geen rechten ontlenen. Net
zomin kunnen uit de overeenkomst plichten voor A jegens B en C
voortvloeien. Hartkamp wijst er dan ook terecht op dat de overeenkomst
tussen een verrijkte en een derde daarom in beginsel geen rechtvaardiging
vormt voor de vermogensverschuiving van de verarmde naar de
verrijkte.167
Een voorbeeld illustreert dat een verrijking niet wordt gerechtvaar-
digd door een overeenkomst tussen de verrijkte en een derde die niet de
verarmde is. Stel dat beunhaas B met C een overeenkomst sluit ter zake
van verbouwwerkzaamheden en het gebruik van materialen. B gebruikt
materialen die zijn gestolen van A. Aangezien de zaken gestolen zijn, blijft
A in beginsel eigenaar – zelfs als B de zaken te goeder trouw heeft
verkregen.168 A kan daarom de zaken revindiceren onder de houder
van de zaken (B), of van B een vergoeding uit hoofde van ongerecht-
vaardigde verrijking vorderen voor de onbevoegde inbreuk die in het
gebruik ligt besloten. B metselt de materialen in bij de bouw van een
woning op het terrein van C. De in aanbouw zijnde woning van C trekt de
zaken van A na waardoor C ten koste van A wordt verrijkt. Ik meen dat
voor deze verrijking geen rechtvaardiging bestaat. A heeft immers geen
rechtshandeling jegens C verricht waarin hij toestemming voor het ge-
bruik van de zaken heeft gegeven. Ook de overeenkomst tussen B en C
vormt in beginsel geen rechtvaardiging voor de verrijking van C die
166 Hoofdstuk 1, par. 1.1.1 onder (i).
167 Hartkamp 2001, p. 332-333; overigens is Hartkamp niet van mening dat artikel
6:212 moet worden beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities.
168 Artikel 3:86 vormt geen rechtvaardiging van de verrijking van C. Volgens het
eerste lid van dit artikel wordt een verkrijger te goeder trouw beschermd als hij
verkrijgt van een beschikkingsonbevoegde. De overdracht is dan wel geldig.
Echter, lid 3 bepaalt dat een bestolen eigenaar gedurende drie jaar de zaken ook
kan revindiceren onder een verkrijger te goeder trouw. Na die termijn van drie jaar




voortvloeit uit het vermogen van A, omdat A geen partij is bij de
overeenkomst BC.169 Bovendien wordt C niet door een wettelijke bepaling
beschermd tegen een aanspraak van A. Immers, ook als B de materialen
niet had ingemetseld maar had geleverd aan C, dan had A de zaken
kunnen revindiceren onder C. A heeft daarom volgens mij een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking tegen C.
Recentelijk heeft ook de Hoge Raad geoordeeld dat een overeen-
komst tussen de verrijkte (C) en een derde (B) niet zonder meer een
rechtvaardiging van de verrijking vormt in de rechtsverhouding tussen de
verrijkte (C) en de verarmde (A).170
4.5.5.2 Uitzonderingen op uitgangspunt dat rechtshandeling alleen werkt
tussen partijen
Uit het algemene vermogensrecht blijkt dat uitzonderingen bestaan op het
uitgangspunt dat een rechtshandeling alleen werking heeft tussen partijen
bij deze rechtshandeling. Deze uitzonderingen zijn ook voor het verrijk-
ingsrecht van belang, omdat zij analoog kunnen worden toegepast. Ik
bespreek daarom twee uitzonderingen.
In de eerste plaats kan een contractspartij een beroep doen op de
overeenkomst tegen een derde als deze derde bij de betreffende contracts-
partij de gerechtvaardigde verwachting heeft gewekt dat hij de overeen-
komst tegen zich laat werken. In de praktijk gaat het bij deze uitzondering
vaak om exoneratiebedingen.171 Stel bijvoorbeeld dat B en C overeenkomen
dat B zaken zal bewerken die door C worden aangeleverd. De zaken zijn
eigendom van A. B en C komen overeen dat B niet door C aansprakelijk
gesteld kan worden voor schade die tijdens het bewerkingsproces aan de
169 Dit betekent overigens niet dat de rechtsverhouding tussen B en C op geen enkele
wijze relevant is voor de rechtsverhouding tussen A en C. Volgens lid 2 van artikel
6:212 wordt de verplichting tot teruggave van een ongerechtvaardigde verrijking
verminderd als de verrijking afneemt in een periode waarin de verrijkte met een
verplichting tot afgifte van een verrijking geen rekening hoefde te houden. De prijs
die C aan B voor de materialen heeft betaald leidt tot een vermindering van C’s
verrijking (overigens is goed verdedigbaar dat voor zover C een vordering uit
wanprestatie tegen B te gelde kan maken, C’s verrijking niet is verminderd). Een
vermindering van de verrijking is echter iets anders dan een rechtvaardiging van
de verrijking. Wanneer de prijs die C aan B moet betalen lager is dan de verrijking
van C ten koste van A (de marktwaarde van de materialen), moet C het restant van
zijn verrijking afstaan aan A.
170 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495. Opmerking verdient dat de Hoge Raad artikel
6:212 niet beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities.
171 HR 21 januari 2000, NJ 2000/553 (ODS/Curaçao Port Services); Asser/Hartkamp
& Sieburgh 2010 (6-III*), nr. 525.
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zakenwordt toegebracht. A is geen partij bij de overeenkomst tussen B en C,
zodat het exoneratiebeding in beginsel geen gevolgen heeft voor A. A wekt
echter – door C de vrije hand te geven over zijn zaken – de gerechtvaardigde
verwachting bij B dat B de exoneratieclausule ook kan inroepen tegen A. Als
B de betreffende zaken van A beschadigt, pleegt B een onrechtmatige daad
jegens A. Op grond van de gerechtvaardigde verwachting die A bij B heeft
gewekt, kan B echter jegens A een beroep doen op het exoneratiebeding.
In de tweede plaats kan uit (het stelsel van) de wet volgen dat
derden bepaalde rechten kunnen ontlenen aan een overeenkomst waar zij
geen partij bij zijn. Artikel 6:257 is daarvan een voorbeeld. Deze bepaling
ziet op het geval waarin een ondergeschikte aansprakelijk wordt gesteld
voor schade die de hij heeft veroorzaakt bij een contractuele wederpartij
van zijn ‘werkgever’. Het artikel bepaalt dat de ondergeschikte een beroep
kan doen op een exoneratieclausule die zijn ‘werkgever’ is overeengeko-
men met diens contractspartij.
Het hierboven besproken uitgangspunt en de gesignaleerde uitzon-
deringen betekenen voor artikel 6:212 het volgende. Als uitgangspunt
heeft te gelden dat een verrijking alleen wordt gerechtvaardigd door een
rechtshandeling als de verarmde (A) een rechtshandeling heeft verricht
jegens de verrijkte (C). Op dit uitgangspunt zijn twee uitzonderingen
mogelijk, die ik hieronder bespreek. Het betreft (i) de uitzondering dat de
verarmde de gerechtvaardigde verwachting wekt dat hij een rechtshande-
ling tegen zich laat werken die is verricht door de verrijkte met of jegens
een derde; en (ii) de uitzondering dat de verarmde de gerechtvaardigde
verwachting wekt dat de verrijkte een beroep mag doen op een rechts-
handeling verricht door de verarmde met of jegens een derde.
(i) Verarmde wekt gerechtvaardigde verwachting dat hij een rechtshandeling
tussen de verrijkte en derde tegen zich laat werken
Een verrijking wordt gerechtvaardigd door een rechtshandeling tussen
derde B en verrijkte C als verarmde A de gerechtvaardigde verwachting
heeft gewekt dat hij de overeenkomst BC tegen zich laat gelden. Daarvan
zal – gelet op het uitgangspunt dat de rechthebbende zelf toestemming
moet geven voor een inbreuk op een exclusieve rechtspositie – niet snel
sprake zijn.
(ii) Verarmde wekt gerechtvaardigde verwachting dat de verrijkte een beroep mag
doen op een rechtshandeling tussen de verarmde en een derde
Een verrijking wordt gerechtvaardigd door een rechtshandeling van de
verarmde (A) jegens een derde (B), als de verrijkte (C) op grond van
gedragingen van de verarmde (A) mocht menen dat hij (C) een beroep op
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deze rechtshandeling kon doen. Gedragingen van de verarmde kunnen
besloten liggen in de aard van de rechtshandeling.
Een voorbeeld verduidelijkt dit.172 Stel dat A leverancier is van
bouwmaterialen. Hij sluit een overeenkomst met aannemer B om stenen te
leveren. A en B spreken af dat de eigendom van de stenen pas overgaat als
B de koopprijs heeft voldaan. B is bevoegd de materialen bij bouwwerk-
zaamheden te gebruiken, ook al heeft de verkoper geen betaling ontvan-
gen en ook al is de eigendom nog niet overgegaan.173 B gebruikt deze
stenen bij het bouwen van een huis voor opdrachtgever C. Het in aan-
bouw zijnde huis van C trekt de stenen na. C heeft bedongen dat hij
aannemer B niet hoeft te betalen als deze de bouwwerkzaamheden staakt.
B gaat failliet zonder leverancier A te hebben betaald, terwijl ook op-
drachtgever C aannemer B onbetaald heeft gelaten.174 C geniet een
voordeel, omdat hij voor een deel van de materialen (en bouwwerkzaam-
heden) geen betaling is verschuldigd aan (de curator van) B. A daarente-
gen lijdt een nadeel omdat hij voor de gebruikte materialen geen betaling
van B heeft ontvangen, terwijl hij daarvan ook niet langer eigenaar is. De
vraag rijst of C ongerechtvaardigd wordt verrijkt ten koste van A.175 In
beginsel pleegt C, als eigenaar van de onroerende zaak die de bouwmate-
rialen natrekt, een inbreuk op het eigendomsrecht van A. Echter, op grond
van de overeenkomst tussen A en B is B bevoegd de materialen te gebruiken
bij de bouw van het huis van C. Naar mijn mening mag C in de gegeven
omstandigheden een beroep doen op de overeenkomst tussen A en B.176 C
mocht ervan uitgaan dat B bevoegdwas de bouwmaterialen te gebruiken bij
de bouw van het huis van C, omdat een dergelijke bevoegdheid gebruikelijk
is en A geen voorbehouden heeft gemaakt die voor C kenbaar waren. De
172 Vgl. PG Boek 6, p. 825 In de parlementaire geschiedenis wordt een vergelijkbare
casus echter – zonder nadere toelichting – genoemd als voorbeeld van een onge-
rechtvaardigde verrijking.
173 Zelfs als B niet bevoegd was om de zaken te gebruiken, is het mogelijk dat C erop
mag vertrouwen dat B wel bevoegd is; een dergelijke bevoegdheid is immers niet
ongebruikelijk bij leveringen onder eigendomsvoorbehoud, HR 29 juni 1979,
NJ 1980/133 (Hoogovens/Matex).
174 Zie over dit voorbeeld Hartkamp 2001, p. 333-334.
175 Voor het antwoord op deze vraag is in beginsel niet bepalend of C een overeen-
komst heeft met B die de verrijking zou rechtvaardigen. A is immers geen partij bij
deze overeenkomst. Slechts als A het gerechtvaardigde vertrouwen heeft gewekt
dat hij de overeenkomst BC als rechtvaardiging voor een verrijking van C tegen
zich laat werken, kan deze overeenkomst een rechtvaardiging vormen voor het
gebruik van de bouwmaterialen. Daarvan zal in de praktijk niet snel sprake zijn.
Anders: Nieskens-Isphording 1991, p. 74-76; Nieskens-Isphording 1998, p. 105-107.
176 Nieskens-Isphording (1991, p. 75-76) meent dat de overeenkomst BC de verrijking
rechtvaardigt. Echter, A is geen partij bij deze overeenkomst, zodat het enkele
bestaan van de overeenkomst BC de verrijking volgens mij niet kan rechtvaardigen.
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natrekking van de materialen door de onroerende zaak van C vormt aldus
geen onbevoegde inbreuk door C op een exclusieve rechtspositie van A. Zo
bezien is C niet ongerechtvaardigd verrijkt. Dat het bestaan van de overeen-
komst BC niet doorslaggevend is, blijkt uit een vergelijking van het voor-
beeld met het geval waarin de bouwmaterialen niet door A zijn geleverd,
maar zijn gestolen van A. Dan heeft A geen bevoegdheid verleend tot het
gebruik van de materialen. In een dergelijk geval zou, zoals wij hierboven
zagen, A wel van C kunnen terugvorderen.177
De opvatting dat een beroep van C op de overeenkomst AB in de
weg kan staan aan een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking van A
tegen C, voorkomt dat A risico’s die hij heeft aanvaard in zijn verhouding
tot zijn contractspartij B afwentelt op C die deze risico’s niet heeft
aanvaard. Voor een dergelijke risicoafwenteling bestaat, zoals is betoogd
in hoofdstuk 1, geen rechtvaardiging. Dit blijkt ook uit het voorbeeld van
de onbetaald gebleven leverancier. Leverancier A zoekt bij het sluiten van
de overeenkomst met aannemer B zijn wederpartij zelf uit. Bij het sluiten
van de overeenkomst en vervolgens bij het verrichten van de leverings-
handeling kan A een inschatting maken van de risico’s die het contrac-
teren met en de levering van de materialen aan B voor hem inhouden. Zo
loopt A het risico dat B zijn verplichtingen uit de overeenkomst niet
nakomt. A weet dat als B niet nakomt, hij een vordering heeft tegen B uit
hoofde van wanprestatie. A kan een inschatting maken van het risico dat B
deze verbintenis niet zal kunnen nakomen en wegens insolventie geen
verhaal biedt. Als B inderdaad niet nakomt en failliet gaat, verwezenlijken
de door A aanvaarde risico’s zich. Wanneer wordt aanvaard dat C
een beroep mag doen op de bevoegdheid van B om de materialen te
gebruiken – welke bevoegdheid voortvloeit uit de overeenkomst tussen A
en B – wordt voorkomen dat A risico’s afwentelt op C, die deze risico’s
(bewust) niet heeft aanvaard.
4.5.6 Ongerechtvaardigde verrijking en doorbreking van de paritas creditorum
Welke gevolgen heeft de hierboven voorgestelde benadering van rechts-
handelingen en derden voor de paritas creditorum?178 Uit het beginsel volgt
onder meer dat als meerdere schuldeisers (die geen voorrang of voor-
rechten hebben) verhaal willen nemen op (een bestanddeel van) het
vermogen van de schuldenaar, zij recht hebben op de opbrengst naar
rato van de omvang van hun vordering. Dit brengt in een eventueel
177 Par. 4.5.5.1.
178 Zie artikel 3:277; HR 3 november 2006, NJ 2007/155 (Nebula).
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faillissement mee dat de curator (na eerst de boedelcrediteuren en bevoor-
rechte schuldeisers te hebben voldaan) het actief van het vermogen van de
schuldenaar moet verdelen onder de schuldeisers naar rato van de
omvang van hun vorderingen.
Voor het oude recht is wel eens opgemerkt dat het ontstaan van een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking in meerpartijenverhoudingen
kan leiden tot een doorkruising van het beginsel van de paritas credito-
rum.179 Een voorbeeld verduidelijkt wat met deze opmerking wordt
bedoeld. Stel, A betaalt op grond van een vergissing onverschuldigd een
bedrag aan B. B wil het geld terugbetalen aan A, maar B vergist zich. B
maakt het geld over naar de bankrekening van C. Daartoe is B alleen maar
in staat doordat A geld had overgemaakt aan B – zonder de vergissing van
A zou B’s saldo ontoereikend zijn geweest voor deze betaling aan C. B
wordt vervolgens failliet verklaard. In de boedel bevindt zich een vorde-
ring op C tot terugbetaling. De faillissementsboedel is echter ontoereikend
om de concurrente schuldeisers, zoals A, volledig te voldoen. A probeert
aan de gevolgen van het faillissement te ontkomen door C aan te spreken
op grond van ongerechtvaardigde verrijking. A stelt te zijn verarmd,
doordat hij onverschuldigd geld heeft betaald aan B, waarvan hij geen
(volledige) terugbetaling ontvangt. A stelt verder dat C zonder deze
verarming van A geen onverschuldigde betaling van B zou hebben
ontvangen. Kortom, A stelt dat C ten koste van hem ongerechtvaardigd
is verrijkt. Stel nu dat als C zou nakomen aan A, ook de vordering van B
op C teniet zou gaan, omdat C niet hoeft te betalen aan zowel A als de
curator. In dat geval zouden de overige schuldeisers zich niet kunnen
verhalen op de opbrengst van de vordering van B op C. A zou dan
worden bevoordeeld ten koste van de andere schuldeisers van B, waar-
door de gelijkheid van schuldeisers zou worden doorbroken.
Is deze doorkruising van de paritas creditorum onaanvaardbaar?
Bedacht moet worden dat het enkele feit dat B of diens curator een
vordering heeft op C niet bepalend is voor het ontstaan van de vordering
van A op C. Dit blijkt als we kijken naar het voorbeeld uit paragraaf 4.5.5.1
waarin beunhaas B bouwwerkzaamheden verricht bij C en materialen
gebruikt die zijn gestolen van A. Beunhaas B heeft op grond van de
overeenkomst BC recht op vergoeding van de materialen. Wij zagen dat A
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking heeft tegen zowel B als C.
179 Dit argument werd genoemd door de Hoge Raad in het arrest Quint/te
Poel (HR 30 januari 1959, NJ 1959/548) tegen het aannemen van een algemene
verrijkingsactie. Zie daarover Brandsma 1994, p. 251; nuancerend: Hartkamp 2001,
p. 333; Gerdes 2005, p. 179-206.
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Laten we aannemen dat B failliet is gegaan. Het moment waarop het
faillissement werd uitgesproken, is niet van belang voor de vraag of A een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking verkrijgt. Evenzeer is het
bestaan van de vordering van A niet relevant voor het antwoord op de
vraag of zich in de boedel van B een vordering tot vergoeding van de
materialen bevindt.
C heeft in sommige gevallen dus twee schuldeisers. In die gevallen
gaat het mijns inziens om de rangorde van de vorderingen van A en B ten
opzichte van elkaar. De vraag welke vordering voorgaat, zal moeten
worden beantwoord aan de hand van (een analoge toepassing van) de
regels van pluraliteit van schuldeisers artikel 6:15).180 Daarbij dient te
worden bedacht dat de schuldeiser die een vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking instelt, aanvaarde risico’s in beginsel niet mag afwentelen
op derden. Ik sluit echter niet uit dat in bepaalde gevallen de vordering
van A voorgaat; in het bijzonder in gevallen waarin geen sprake is van
risicoafwenteling. Stel bijvoorbeeld dat beunhaas B failliet gaat voordat hij
betaling heeft ontvangen voor de gebruikte materialen van opdrachtgever
C. Verdedigbaar is dat de vordering van de bestolen eigenaar A voorgaat
op de vordering van B die de curator wil innen. Dit heeft niet tot gevolg
dat A ten onrechte risico’s afwentelt. A is immers bestolen en heeft niet
met B gecontracteerd, waardoor hij niet het risico heeft aanvaard dat B
geen verhaal zal blijken te bieden. Wanneer de vordering van A voorgaat,
zal C niet aan de curator hoeven te betalen.181 De vorderingen van de
overige crediteuren van B kunnen dan niet worden voldaan uit de
vordering van B op C.
Mijn conclusie is dan ook dat de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking de paritas creditorum kan doorbreken. Of deze doorbreking in
een concreet geval onaanvaardbaar is, dient te volgen uit (een analoge
toepassing van) de regels over pluraliteit van schuldeisers artikel 6:15).
180 Vgl. ook Wissink 2002, p. 30-33, die meent dat de toewijsbaarheid van de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking in gevallen waarin een andere partij ook een
vordering heeft op grond van hetzelfde feitencomplex, van geval tot geval moet
worden beoordeeld.
181 C kan bovendien de overeenkomst met B ontbinden omdat B tekort is geschoten in
de nakoming van zijn verbintenis tot leveren en gebruiken van materialen; B schiet
tekort omdat C – anders dan hij op grond van de overeenkomst met B mocht




In deze paragraaf heb ik onderzocht wanneer een verrijking ongerecht-
vaardigd is. De paragraaf bouwt voort op de vorige paragraaf (4.4), waar
is geconcludeerd dat het wenselijk is dat artikel 6:212 wordt beperkt tot
inbreuken op exclusieve rechtsposities. Het gebruik, genot, exploitatie van
en beschikking over dergelijke rechtsposities vormen voordelen dat in
beginsel alleen aan de rechthebbende toekomt. Als een ander dan de
rechthebbende deze handelingen verricht, geniet hij een voordeel dat
voortvloeit uit het vermogen van de rechthebbende. Er vindt dus een
vermogensverschuiving plaats. Voor elke vermogensverschuiving moet
een rechtvaardiging bestaan, dus ook voor een vermogensverschuiving
die het gevolg is van gebruik, genot, exploitatie en beschikking door een
ander dan de rechthebbende. Zonder rechtvaardiging is de verrijking die
ligt besloten in deze handelingen ongerechtvaardigd.
Een dergelijke verrijking kan worden gerechtvaardigd door (het
systeem van) de wet. Het is gebleken dat een onderscheid moet worden
gemaakt tussen een rechtvaardiging voor een rechtsverkrijging en een
rechtvaardiging voor een verrijking die het gevolg is van een rechts-
verkrijging. Het stelsel van de wet kan namelijk een rechtsverkrijging
meebrengen, terwijl de wetgever niet de verrijking die daarin ligt besloten
heeft beoogd. Een voorbeeld: artikel 5:14 bepaalt dat de eigendom van een
roerende zaak die een bestanddeel wordt van een andere, als hoofdzaak
aan te merken roerende zaak overgaat op de eigenaar van de hoofdzaak.
De wetgever heeft met deze bepaling een rechtsverkrijging beoogd om
aldus een goederenrechtelijke ordening aan te brengen. Hij heeft echter
niet gewild dat de eigenaar van de hoofdzaak de verrijking die deze
daardoor geniet, in alle gevallen zou mogen behouden.
Of (het stelsel van) de wet een verrijking rechtvaardigt, is uiteinde-
lijk een kwestie van uitleg. Ik heb geconcludeerd dat (het stelsel van) de
wet in ieder geval een rechtvaardiging voor een verrijking vormt, als de
verrijking het gevolg is van een beschermingsbepaling.
Een verrijking kan voorts worden gerechtvaardigd door een rechts-
handeling. Als uitgangspunt heeft te gelden dat een verrijking alleen
wordt gerechtvaardigd door een rechtshandeling als de schuldeiser zelf
de rechtshandeling heeft verricht jegens de verrijkingsschuldenaar. Op dit
uitgangspunt bestaan twee uitzonderingen: (i) de verarmde wekt de
gerechtvaardigde verwachting dat hij een rechtshandeling tegen zich
laat werken, die betrekking heeft op het verrichten van voorbehouden
handelingen en die door de verrijkte met of jegens een derde wordt
verricht; en (ii) de verarmde wekt de gerechtvaardigde verwachting dat
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de verrijkte een beroep mag doen op een rechtshandeling die betrekking
heeft op het verrichten van voorbehouden handelingen en die door de
verarmde met of jegens een derde wordt verricht.
Ten slotte is geconstateerd dat een verarmde een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking kan hebben in gevallen waarin het feiten-
complex meebrengt dat ook een derde aanspraken heeft tegen de verrijkte.
Dit brengt mee dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking de
paritas creditorum kan doorbreken. Of een doorbreking (on)aanvaardbaar
is, dient te volgen uit (een analoge toepassing van) het leerstuk van de
pluraliteit van schuldeisers.
4.6 Omvang van de vordering
4.6.1 Inleiding
In deze paragraaf onderzoek ik de omvang van de verplichting van de
verrijkte om een verrijking af te dragen. In een onderzoek naar de gevallen
waarin de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat, moet ook
aan deze vraag aandacht worden besteed. De reden daarvoor is dat
zonder een goede regeling van de omvang van de vordering de vraag
of een vordering ontstaat, uiteindelijk een vraag is van alles of niets. In
gevallen waarin het wenselijk is dat de verrijkte niet de volledige verrij-
king moet afstaan, zou de rechter in de verleiding kunnen komen om te
kiezen voor niets. De rechter zou dan genoodzaakt zijn een andere
invulling te geven aan de voorwaarden voor het ontstaan van de vorde-
ring dan volgens mij wenselijk is.
Ik bespreek eerst hoe de verrijking moet worden begroot (par. 4.6.2).
Daarna behandel ik waarom verweermiddelen noodzakelijk zijn (par. 4.6.3).
Vervolgens onderzoek ik twee verweermiddelen die door de verrijkte
kunnen worden gevoerd: devaluatie (in par. 4.6.4) en vermindering van
de verrijking (in par. 4.6.5). Ik rond af met een samenvatting (par. 4.6.6).
4.6.2 Begroting van de verrijking: marktconforme vergoeding
Hierboven is geconcludeerd dat het wenselijk is om artikel 6:212 te
beperken tot inbreuken op exclusieve rechtsposities van de verarmde.
De bevoegdheid tot gebruik, genot en exploitatie komt alleen toe aan de
verarmde. Buiten hem om mag niemand de exclusieve rechtspositie
gebruiken of exploiteren. Doet een ander dat toch, dan heeft hij het
gebruik, genot of de exploitatie van een rechtspositie dat hem niet
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toekomt. Daarbij is dus niet van belang of de rechthebbende concrete
schade heeft geleden. De omvang van de verrijking die in beginsel moet
worden afgedragen, moet daarom worden begroot op de waarde die
dergelijk gebruik, genot of exploitatie in het rechtsverkeer heeft. Deze
waarde is gelijk aan de vergoeding die marktpartijen plegen overeen te
komen voor het gebruik van de exclusieve rechtspositie.
Soms geniet een verrijkte voordelen die zowel het resultaat zijn van
een inbreuk als zijn eigen inspanningen. Ik meen dat voor zover de
verrijkte voordelen geniet door eigen inspanningen, dit niet een onge-
rechtvaardigde verrijking is ten koste van de rechthebbende. Stel bijvoor-
beeld dat A eigenaar is van een leegstaande kas. B besluit om in de kas van
A tomaten te kweken zonder daartoe toestemming van A te hebben
verkregen. De activiteiten van B zijn bijzonder winstgevend en A verlangt
afdracht van de ongerechtvaardigde verrijking van B. De vraag is dan
vervolgens, welk deel van het voordeel van B is een ongerechtvaardigde
verrijking ten koste van A?182 Volgens mij moet worden onderscheiden
tussen het gebruik van de kas en de werkzaamheden die nodig zijn bij de
kweek van tomaten. Immers, de opbrengst van de tomatenkweek zou
zonder het illegale gebruik van de kas van A niet zijn behaald, terwijl
tomatenkweek niet een activiteit is die uitsluitend mag worden beoefend
door A. Ik meen dat de verrijking moet worden begroot op een markt-
conforme vergoeding voor het gebruik van de kas, omdat alleen het
gebruik van de kas exclusief toekomt aan de eigenaar. De marktconforme
vergoeding kan worden begroot op de huurprijs die marktpartijen voor de
kas zouden hebben betaald.
Kortom, in de hier verdedigde systematisering van artikel 6:212
moet de verrijking worden begroot op een redelijke gebruiksvergoeding.
De omvang van de verrijking dient dus niet te worden bepaald door
behaalde voordelen bij elkaar op te tellen en daarvan de nadelen af te
trekken.183 Dat neemt niet weg dat deze voor- en nadelen wel van belang
182 Linssen 2001, p. 561-573 ontwikkelt een systeem waarbij de rechthebbende de
nettowinst van de inbreukmaker kan vorderen. De nettowinst wordt berekend als
de omzet minus de gemaakte kosten. Eigen inspanningen van de inbreukmaker
moeten als een aparte kostenpost worden berekend die op de omzet in mindering
moet worden gebracht. Als de nettowinst lager is dan een gebruiksvergoeding kan
een gebruiksvergoeding worden gevorderd.
183 De Hoge Raad deed dit – naar mijn mening ten onrechte – wel in HR 22 juni 2007,
NJ 2007/451 (De Haan/Hulshof). Het redeneerschema dat de Hoge Raad han-
teerde in het arrest HR 29 januari 1993, NJ 1994/172 (Vermobo/Van Rijswijk) is
daarom te verkiezen. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat de natrekking van
een gebouw een verrijking van eigenaar C oplevert ten koste van aannemer A, die
kan verminderen door een (verplichting tot) vergoeding van C aan aanbesteder B.!
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kunnen zijn. Soms heeft een verrijkte kosten gemaakt in het kader van het
onbevoegde gebruik. Deze kosten zijn van belang in een latere fase dan de
begroting van de verrijking. Namelijk in de fase waarin de aansprakelijk-
heid uit ongerechtvaardigde verrijking vaststaat en de verrijkte het ver-
weer voert dat hij zijn verrijking niet op haar marktwaarde waardeert of
dat de verrijking inmiddels is verminderd.184 Deze verweren zien op de
omvang van de verplichting tot afdracht van de verrijking, niet op de
omvang van de verrijking zelf. In de volgende subparagrafen bespreek ik
deze verweren.
4.6.3 Noodzaak van verweren
Een verrijking ontstaat als inbreuk wordt gepleegd op een exclusieve
rechtspositie en zij is ongerechtvaardigd als een rechtvaardiging uit
overeenkomst of het stelsel van de wet ontbreekt. De verrijkte wordt
door het ontstaan van een verplichting om de verrijking af te dragen, niet
in een slechtere positie gebracht dan waarin hij zou hebben verkeerd
zonder de inbreuk. Ook als de verrijkte te goeder trouw is, brengt een
dergelijke verplichting hem niet in een slechtere positie. Goede trouw van
de verrijkte is daarom in beginsel niet van belang voor het antwoord op de
vraag of de verrijking ongerechtvaardigd is.
Toch hoeft een verrijkte die te goeder trouw is, zijn verrijking niet
altijd af te staan. Een nadere afweging is noodzakelijk, omdat zich
bijzondere omstandigheden aan de zijde van de verrijkte kunnen voor-
doen, zowel tijdens of na de inbreuk, waarmee geen rekening wordt
gehouden bij de afweging of een verrijking ongerechtvaardigd is. Bij deze
nadere afweging spelen de goede en kwade trouw van de verrijkte soms
wel een rol. Stel bijvoorbeeld dat B met zijn kennis C afspreekt dat C zijn
vakantiehuisje mag gebruiken. C weet echter niet dat het vakantiehuisje
niet aan B, maar aan A toebehoort. Ondanks deze onwetendheid pleegt C
inbreuk op een exclusieve rechtspositie van A. C is daarom in beginsel
verplicht een gebruiksvergoeding te betalen aan A. Echter, laten we
aannemen dat C van het gebruik zou hebben afgezien als hij had geweten
Ook Van Maanen (2001, p. 16-17) meent dat de vaststelling van de verrijking
plaatsvindt door een saldering van de voor- en nadelen. Het gaat volgens hem om
de toename van de omvang van een vermogen en niet om een willekeurige
verandering. Een voorbeeld van een willekeurige verandering is het geval waarin
partijen een koopovereenkomst sluiten ter zake van een boek. De koper betaalt het
boek en heeft een vordering tot levering. Als het boek wordt geleverd, wordt de
vordering tot levering vervangen door het eigendomsrecht. Van een verrijking is in
de benadering van Van Maanen nooit sprake geweest.
184 Zie par. 4.6.4 en 4.6.5.
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dat hij een vergoeding moest betalen. Een verplichting voor C uit hoofde
van ongerechtvaardigde verrijking om een waardevergoeding te betalen
aan A, zou C in dit geval een uitgave opdringen.
Of de verrijkte in deze gevallen de verrijking mag behouden, is een
afweging van andere aard dan de afweging of er überhaupt een recht-
vaardiging voor de inbreuk bestaat. Ook uit de Engelse rechtsontwikke-
ling blijkt dat verweermiddelen nodig zijn die niet zozeer betrekking
hebben op het ontstaan van de vordering, maar op de omvang van de
vordering. Zonder verweermiddelen zou het nodig zijn om de vereisten
voor het ontstaan van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
beperkter op te vatten. Dit heeft als nadeel dat een consequente toepassing
van die beperktere vereisten ertoe zou leiden dat in sommige gevallen een
verplichting tot terugbetaling niet zou ontstaan, terwijl dat wel wenselijk
zou zijn.185
In het Duitse en Engelse recht zijn twee verweermiddelen aanvaard
die betrekking hebben op de omvang van de vordering uit onverschul-
digde betaling en ongerechtvaardigde verrijking. Het eerste verweer
betreft de subjectieve waardering van de verrijking door de verrijkte.
Het tweede verweer betreft de omstandigheid dat de verrijking is ver-
minderd. Deze verweermiddelen leiden in het Duitse en Engelse recht tot
genuanceerde en wenselijke uitkomsten. Deze verweren komen hieronder
aan de orde.
4.6.4 Devaluatieverweer
Allereerst bespreek ik het devaluatieverweer.
4.6.4.1 Betekenis van het devaluatieverweer
Artikel 6:212 bepaalt dat de verarmde slechts afdracht van een verrijking
kan vorderen ‘voor zover dit redelijk is’. Volgens de parlementaire
geschiedenis gaat het bij de vraag of een verplichting tot afdracht redelijk
is om een andere vraag dan of de verrijking ongerechtvaardigd is.186 Deze
opvatting acht ik juist. Of een verrijking bestaat, of de verrijking onge-
rechtvaardigd is en hoe groot de verrijking is, zijn vragen waar een
objectief antwoord op kan worden gegeven dat onafhankelijk is van de
persoon van de verrijkte (dan wel de persoon van de verarmde).
185 Hoofdstuk 2, par. 2.7.1.
186 PG Boek 6, p. 836.
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In de hier verdedigde beperking van artikel 6:212 tot inbreuken op
exclusieve rechtsposities komen deze vragen op het volgende neer: (i) is
inbreuk gemaakt op een exclusieve rechtspositie?; (ii) is daarvoor toe-
stemming gegeven door middel van een rechtshandeling of beschermt de
wet de verrijkte anderszins?; en (iii) wat is de normale gebruiksvergoeding
die op de markt in rekening wordt gebracht voor het gebruik van (de
inbreuk op) de rechtspositie? De antwoorden op deze vragen zijn syste-
matisch en feitelijk vast te stellen. Zij zijn niet in sterkere mate verweven
met de redelijkheid dan vragen en criteria uit andere leerstukken. Dit
betekent volgens mij dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
niet ontstaat omdat dit redelijk zou zijn. Anders gezegd, de woorden ‘voor
zover dit redelijk is’ vormen niet de grondslag van de vordering.187
Wat is dan wel de betekenis van de woorden ‘voor zover dit redelijk
is’? Bedacht moet worden dat de vraag hoe groot een ongerechtvaardigde
verrijking is, niets zegt over hoe de verrijkte zélf de inbreuk op het
vermogensrecht waardeert. De persoonlijke beleving door een verrijkte
van diens verrijking kan immers veel minder zijn dan de marktwaarde
van de inbreuk. De verrijkte is niet altijd debet aan dit verschil in
waardering. Stel bijvoorbeeld dat aannemer B op grond van een overeen-
komst met C een huis bouwt op een perceel grond van C. In strijd met de
overeenkomst gebruikt B onbevoegd en zonder medeweten van C mate-
rialen die gestolen zijn van A. C had bedongen dat andere, goedkopere
materialen zouden worden gebruikt. De natrekking van de materialen
door de grond van C vormt een inbreuk op een exclusieve rechtspositie
van A. Voor deze inbreuk bestaat geen rechtvaardiging. C is daarom
ongerechtvaardigd verrijkt ten koste van A. Als C verplicht zou zijn om de
marktwaarde van de zaken te vergoeden, zou hem echter een uitgave
worden opgedrongen.
Het voorbeeld maakt duidelijk dat de verrijkte soms moet worden
beschermd tegen een te omvangrijke verplichting tot afdracht van objectief
genoten voordeel. In de parlementaire geschiedenis wordt dan ook terecht
opgemerkt dat het vereiste dat de afdrachtverplichting redelijk is, dient te
voorkomen dat een verrijkte een zeker bestedingspatroon wordt
opgedrongen.
Volgens de Duitse auteurs vormt het argument van de verrijkte dat
hij de verrijking niet subjectief waardeert een verweer.188 De verrijkte
moet een uitdrukkelijk beroep doen op dit verweer, dat aan de orde kan
187 Zie ook: Van Maanen 2001, p. 42.
188 Hoofdstuk 3, par. 3.5.5
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komen nadat vaststaat dat sprake is van een ongerechtvaardigde verrij-
king. Ook in het Engelse recht lijkt de stelling van de verrijkte dat hij de
verrijking niet waardeert een verweer te zijn.189 De Engelse auteurs
spreken in dit verband van ‘devaluatie’. Mijns inziens gaat het inderdaad
om een verweer. Het gaat immers om de persoonlijke beleving van de
verrijkte. Hij moet daarom zelf gemotiveerd stellen dat hij de verrijking
niet waardeert op haar marktwaarde. Ik meen dat op hem ook de
bewijslast rust van feiten waarop hij zich beroept. In navolging van de
Engelse auteurs noem ik het argument van de verrijkte dat hij de verrij-
king niet waardeert het ‘devaluatieverweer’.
Ergo: als startpunt bij de vaststelling van de omvang van de
verplichting tot afdracht van een verrijking moet daarom een markt-
conforme gebruiksvergoeding worden genomen. Pas daarna komt de
stelling van de verrijkingsschuldenaar aan de orde dat deze de inbreuk
niet subjectief waardeert op de marktconforme vergoeding.
Ook de Hoge Raad lijkt de woorden ‘voor zover dit redelijk is’ als
een verweer op te vatten. In de casus van het Groene Specht-arrest190
verbetert A het huis van haar zus B zonder dat voor deze prestatie een
rechtsgrond bestaat. A kan daarom van B de waarde van haar prestaties
terugvorderen op grond van onverschuldigde betaling, maar zij doet dit
niet. Vervolgens verkoopt B het huis aan haar zoon C voor een prijs die
onder de marktwaarde ligt. C wordt daardoor verrijkt. A vordert daarom
op grond van artikel 6:212 afdracht van de verrijking van C. C voert onder
meer aan dat hij de verbeteringen van het huis door A niet waardeert
omdat hij van plan was het huis af te breken. De Hoge Raad wijst de
vordering van A af, omdat onvoldoende verband bestaat tussen de
verrijking van C en de verarming van A en de verrijking ook niet
ongerechtvaardigd is.191 Hierbij is van belang dat de Hoge Raad in een
overweging ten overvloede een opmerking maakt over de subjectieve
waardering van een genoten verrijking. Hij overweegt dat zelfs al zou C
verplicht zijn geweest tot afdracht van zijn verrijking, hij slechts de
verrijking zou dienen af te dragen voor zover hij zelf werkelijk is gebaat.
Het redeneerschema van de Hoge Raad is dus dat eerst moet vaststaan of
een verrijking ten koste van de schuldeiser ongerechtvaardigd is. Daarna
kan de stelling van de verrijkte aan de orde komen dat de schuldenaar de
verrijking – die ongerechtvaardigd is – niet waardeert.
189 Hoofdstuk 2, par. 2.4.2.1.
190 HR 30 september 2007, NJ 2007/154.
191 Par. 4.7 onder (iv).
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4.6.4.2 Vereisten van het devaluatieverweer
Wat zijn de vereisten voor een geslaagd beroep op het devaluatieverweer?
Enkele rechtsvergelijkende beschouwingen werpen licht op de zaak. In
hoofdstuk 3 bleek dat onder Duits recht de verrijkingsschuldenaar alleen
een beroep kan doen op het devaluatieverweer als hij te goeder trouw
is.192 In Engeland is de benadering echter een andere. De verrijkings-
schuldenaar kan namelijk volgens de Engelse auteurs een beroep doen op
het verweer, tenzij hij te kwader trouw is.193 Zij wijzen daarbij op het
volgende geval. A bouwt per vergissing op een stuk grond dat niet aan
hem, maar aan B toebehoort. B weet dat A zich vergist, maar hij laat A zijn
gang gaan. De Engelse auteurs betogen dat als A de waarde van de
materialen vordert van B uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking,
B niet tegen A kan aanvoeren dat hij niet de waarde van de nagetrokken
zaken waardeert op hun marktwaarde.
Het betoog van de Engelse auteurs zou ook voor het Nederlandse
recht gevolgd moeten worden. Volgens mij dient niet vereist te zijn dat A
meende recht te hebben op een bepaald vermogensvoordeel. Met andere
woorden, A hoeft niet te goeder trouw te zijn; afwezigheid van kwade
trouw volstaat.
Een voorbeeld verduidelijkt deze benadering. Als A en B onder-
handelen over een aannemingsovereenkomst en A begint alvast te bou-
wen, dan weten zij allebei dat de onderhandelingen niet perse tot een
overeenkomst hoeven te leiden. Komt de overeenkomst niet tot stand, dan
heeft het volgende te gelden. B weet dat hij geen recht had op de prestatie
en de daarbij gebruikte zaken. B is daarom niet te goeder trouw. Maar ook
A weet dat zijn werkzaamheden onverplicht zijn, terwijl het aan B bekend
is dat A dit weet. B is daarom niet te kwader trouw. Voor zover A een
vordering uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking heeft tegen B,
moet B naar mijn mening een beroep kunnen doen op het devaluatiever-
weer. A zou anders in de praktijk B’s vrijheid om de onderhandelingen af
te breken illusoir kunnen maken: B zou dan gedwongen zijn de werk-
zaamheden te vergoeden waar hij geen prijs op stelt en ter zake waarvan
hij geen overeenkomst wil sluiten.194 Echter, B zal wel moeten aantonen
dat hij de prestaties niet waardeert. Stel bijvoorbeeld dat B zonder
vergoeding de prestaties van A en de daarbij gebruikte materialen in
192 Hoofdstuk 3, par. 3.5.5 en 3.5.6.
193 Hoofdstuk 2, par. 2.4.2.2.
194 Zie voor de problematiek over vorderingen tot terugbetaling in de precontractuele
fase uitvoerig: Damminga 2006.
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ontvangst neemt. B breekt vervolgens de onderhandelingen met A af en
laat de werkzaamheden voltooien door C. Deze brengt slechts zijn eigen
werkzaamheden in rekening, een fractie van wat voor het volledige werk
en de materialen op de markt zou moeten worden betaald.195 B kan naar
mijn mening niet het verweer voeren dat hij de prestaties van A niet
waardeert, aangezien deze prestaties ertoe hebben geleid dat C niet het
volledige bedrag in rekening hoeft te brengen.
4.6.5 Vermindering van de verrijking
In de onderstaande subparagrafen komt een ander, maar verwant verweer
aan de orde. De verrijkte kan worden geconfronteerd met een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking voor de gehele marktwaarde van de
inbreuk op een exclusieve rechtspositie, terwijl hij niet langer verrijkt is. In
een dergelijk geval zou toekenning van de vordering er niet langer toe
leiden dat de verrijkte een onterecht voordeel moet afstaan, maar dat hij
een verlies lijdt ten opzichte van de denkbeeldige situatie waarin de
verrijking niet zou hebben plaatsgevonden. Artikel 6:212 bepaalt daarom
in lid 2 dat een verrijking die is verminderd buiten beschouwing blijft als
de vermindering het gevolg is van omstandigheden die niet aan de
verrijkte kunnen worden toegerekend. Lid 3 bepaalt dat de vermindering
niet aan de verrijkte wordt toegerekend als zij plaatsvindt in een periode
waarin de verrijkte geen rekening hoeft te houden met een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking.
4.6.5.1 Ratio
Ik meen dat het verweer als volgt kan worden verklaard. In het kader van
artikel 6:212 moet een ongerechtvaardigde verrijking worden gezien als
een inbreuk op een exclusieve rechtspositie zonder dat daar een recht-
vaardiging voor is. Niet van belang is of aan de verrijkte een verwijt kan
worden gemaakt, dan wel dat hij geheel te goeder trouw was. De
verplichting om af te dragen wat de verrijkte niet toekwam, brengt hem
in beginsel niet in een slechtere positie dan waarin hij zonder de inbreuk
zou hebben verkeerd.
195 De beslissing van de Hoge Raad in een vergelijkbaar geval (HR 18 april 1969,
NJ 1969/336 (Katwijkse haven)) dat de afbrekende partij – die toestond dat omvang-
rijke werkzaamheden reedswerden verricht en vervolgens de rest van het project aan
een ander gunde – geen vergoeding hoefde te betalen aan de teleurgestelde aannemer
is dan ook terecht bekritiseerd in de literatuur. Zie over deze problematiek en dit
arrest: Schoordijk 1969; Van den Berg 1991; Damminga 2006; Ruygvoorn 2009.
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De Engelse schrijver Birks heeft er op gewezen dat dit anders is
wanneer de verrijking is verminderd. Dan zou een verplichting om de
oorspronkelijke verrijking volledig af te dragen de verrijkte wel in een
nadeligere positie brengen. Aan de andere kant moet worden bedacht dat
de verarmde nadeel lijdt als de verrijkte minder hoeft af te dragen omdat
de verrijking is verminderd. Het verweer betreft daarom de vraag wie het
risico moet dragen op een vermindering van een ongerechtvaardigde
verrijking. Met andere woorden, het verweer betreft de toedeling van
nadeel.196
Wie dient het nadeel te dragen? Voor het Engelse recht heeft Birks
erop gewezen dat het een vereiste voor een vlot lopend handelsverkeer is
dat een ieder vrij moet kunnen beschikken over hetgeen zich in zijn
vermogen bevindt als hij mag menen daartoe gerechtigd te zijn. Toedeling
van het nadeel aan de verarmde, op grond van het verweer, voorkomt dat
iedereen geld moet reserveren waaruit onverwachte vorderingen uit
ongerechtvaardigde verrijking kunnen worden voldaan. Dit argument
geldt ook voor het Nederlandse recht. Het vormt tevens de ratio voor
artikel 6:212 lid 2; het nadeel dient te worden gedragen door de verarmde
als de verrijkte geen rekening hoefde te houden met een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking.
4.6.5.2 Vereisten voor het verweer dat de verrijking is verminderd
Wat zijn de vereisten voor een beroep op het verweer dat de verrijking is
verminderd? De wet noemt in lid 2 slechts één vereiste, namelijk dat de
vermindering het gevolg is van een gebeurtenis die niet toerekenbaar is aan
de verrijkte. Echter, uit de ratio van het verweer – de verrijkte dient over zijn
vermogen te kunnen beschikken zonder fondsen aan te hoeven houden voor
onverwachte vorderingen uit ongerechtvaardigde verrijking – volgen nog
twee andere vereisten. Ik bespreek deze vereisten in deze subparagraaf.
Opmerking verdient dat één gevalstype op deze plaats onbesproken
blijft. Het gaat daarbij om gevallen waarin de verrijkte jegens de verarmde
een verplichting op zich heeft genomen om een (tegen)prestatie te verrich-
ten. Ik meen dat de marktwaarde van deze tegenprestatie als vermindering
kan worden beschouwd. Wanneer een tegenprestatie wordt verricht aan de
schuldeiser om gebruik te mogen maken van een exclusieve rechtspositie,
196 Zo voor het Engelse recht: Birks 2005, p. 209 en daarover hoofdstuk 2, par. 2.7.2.
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bevinden we ons op het terrein van de onverschuldigde betaling. In het
volgende hoofdstuk ga ik verder in op deze problematiek.197
(i) Vermindering van het vermogen van de verrijkte
Het eerste vereiste is dat het vermogen van de verrijkte is verminderd. Een
vermindering kan op verschillende wijzen plaatsvinden. Het is volgens
mij in overeenstemming met de ratio van het verweer dat de schuldeiser
alle vormen van nadeel draagt, dat wil zeggen dat de “verrijkte” alle
hierna te bespreken verminderingen tegen de verarmde kan inroepen.198
In de eerste plaats kan de verrijking in omvang afnemen. Stel
bijvoorbeeld dat een zaak die een andere zaak heeft nagetrokken, ten-
ietgaat. Of, ander voorbeeld, dat de verrijkte een extra uitgave doet die hij
zonder de inbreuk niet zou hebben gedaan. In beide gevallen is de
verrijking verminderd.
In de tweede plaats kan een verrijkte bepaalde voordelen mislopen.
Stel dat iemand ten onrechte meent een huis gratis te mogen gaan
bewonen. Hij neemt zijn intrek in het huis. Nadat hij een jaar lang
woonlasten heeft uitgespaard, besluit hij om met het uitgespaarde geld
een ‘sabbatical’ te financieren. Na zijn onbetaalde verlof wordt hij door de
eigenaar van het huis aangesproken om een vergoeding te betalen voor
het gebruik van het huis. Naar mijn mening kan hij in dat geval aanvoeren
dat zijn verrijking is verminderd, omdat de misgelopen arbeidsinkomsten
een nadeel vormen.
In de bovenstaande voorbeelden vond de vermindering van de
verrijking plaats nadat de inbreuk plaatsvond. Het is ook denkbaar dat de
verrijking verminderd voordat de inbreuk op een exclusieve rechtspositie
wordt gemaakt. Stel bijvoorbeeld dat iemand ten onrechte meent een huis
gratis te mogen gaan bewonen. Hij besluit het geld dat hij aan woonlasten
verwacht uit te sparen, aan te wenden voor luxe die hij zich anders niet
zou hebben veroorloofd. Daarna betrekt hij de woning. Vervolgens wordt
hij door de eigenaar aangesproken tot het betalen van een gebruiksvergoe-
ding. Ik meen dat hij zich kan beroepen op het verweer dat zijn verrijking
is verminderd.199
(ii) Causaal verband tussen inbreuk en vermindering vermogen van de verrijkte
Het tweede vereiste is dat de vermindering van het vermogen van de
verrijkte in causaal verband staat met de inbreuk. De inbreuk moet de
197 Hoofdstuk 5, par. 5.6.4.7.
198 Vlg. de Australische zaak Gertsch v Atsas [1999] NSWSC 898 (Foster A-J).
199 Vgl. de Engelse zaak Commerzbank AG v Gareth Price-Jones [2003] EWCA Civ 1663.
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vermindering hebben veroorzaakt. Als de vermindering van het ver-
mogen van de verrijkte sowieso zou hebben plaatsgevonden, is er geen
reden deze vermindering voor rekening van de verarmde te laten komen.
Een voorbeeld: aannemer A sluit een overeenkomst met B, welke overeen-
komst door bedrog aan de zijde van B tot stand is gekomen. Ter uitvoering
van deze overeenkomst verricht A bouwwerkzaamheden op de grond van
de zeer vermogende C, die niet op de hoogte is van het bedrog. De
gebruikte materialen worden nagetrokken door het perceel van C. Dat
resulteert in een verrijking van C ten koste van A. C schenkt, zoals hij elk
jaar doet, een bedrag aan B. Het bedrag dat C aan B betaalt kan niet als een
vermindering van de verrijking worden gezien omdat C ook aan B het
bedrag zou hebben betaald wanneer de aannemer geen bouwwerkzaam-
heden zou hebben verricht.
(iii) Toerekenbaarheid
Ten derde bepaalt artikel 6:212 lid 2 dat de verrijking buiten beschouwing
blijft voor zover zij is verminderd als gevolg van een gebeurtenis die niet
aan de verrijkte toegerekend kan worden. Lid 3 geeft een uitwerking van
lid 2. Toerekening blijft volgens lid 3 achterwege als de verrijking is
verminderd in de periode waarin de verrijkte geen rekening hoefde te
houden met een verplichting tot afdracht van zijn verrijking. Met andere
woorden, als de schuldenaar te goeder trouw was ten tijde van de
vermindering, wordt de verrijking niet aan hem toegerekend.
De formulering van lid 2 en lid 3 lijkt mee te brengen dat een
verrijking ook buiten beschouwing kan blijven in andere gevallen dan
genoemd in lid 2. Anders gezegd, de formulering lijkt te impliceren dat de
schuldenaar een beroep kan doen op het verweer in bepaalde gevallen
waarin de verrijking is verminderd, terwijl hij niet te goeder trouw was.
Zo bezien zou slechts vereist zijn dat de gebeurtenis die heeft geleid
tot de vermindering niet aan de verrijkte kan worden toegerekend. Met
het vereiste van niet-toerekenbaarheid wijkt het Nederlandse recht enigs-
zins af van het Duitse en Engelse recht. Daar geldt voor een beroep op het
verweer niet de eis van niet-toerekenbaarheid, maar de eis dat de verrijkte
te goeder trouw is ten aanzien van de vermindering van de verrijking.
Deze constatering roept de vraag op of de Nederlandse maatstaf
leidt tot andere uitkomsten dan in het Engelse en Duitse recht in gevallen
waarin de verrijking is verminderd terwijl de verrijkte niet te goeder
trouw was. Naar Duits en Engels recht kan de verrijkte dan geen beroep
doen op het verweer dat de verrijking is verminderd. Kan de verrijkte naar
Nederlands recht in bepaalde gevallen wel een beroep doen op het
verweer, ook al was hij niet te goeder trouw?
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Het antwoord op deze vraag volgt uit de ratio van het verweer.
Deze ratio is, zoals wij zagen, dat de verrijkte in staat dient te zijn om over
zijn vermogen te beschikken zonder geld te hoeven reserveren voor
onverwachte vorderingen uit ongerechtvaardigde verrijking. Vanaf het
moment dat de verrijkte rekening moet houden met een verplichting tot
afdracht van zijn verrijking, kan van hem echter worden gevergd dat hij
als zorgvuldig schuldenaar fondsen aanhoudt om deze verplichting na te
komen. Deze “verplichting” brengt de verrijkte niet in een slechtere positie
dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de verrijking.200 Ik ben
daarom van mening dat in gevallen waarin van de schuldenaar gevergd
kan worden dat hij fondsen aanhoudt om zijn verplichting tot afdracht
van zijn verrijking jegens de schuldeiser na te komen, het niet voor de
hand ligt om (latere) gebeurtenissen die nadeel bij de schuldenaar ver-
oorzaken toe te rekenen aan de schuldeiser. Zo bezien is de eis van “niet-
toerekenbaarheid” in artikel 6:212 lid 2 dezelfde als de eis uit het Duitse en
Engelse recht dat de schuldenaar “te goeder trouw” is ten aanzien van de
vermindering van zijn verrijking.
4.6.6 Samenvatting
In deze paragraaf is de omvang van de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking onderzocht. De verrijking in de zin van artikel 6:212 dient het
gevolg te zijn van een inbreuk op een exclusieve rechtspositie. Zij moet
worden begroot op het bedrag dat marktpartijen als vergoeding plegen te
betalen voor het verkrijgen van toestemming om handelingen te verrich-
ten die zijn voorbehouden aan de rechthebbende.
Als eenmaal vaststaat dat de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking is ontstaan, kan de verrijkte tegen de vordering van de ver-
armde verweren aanvoeren die betrekking hebben op de omvang van de
vordering. Er blijkt behoefte te zijn aan een tweetal verweren.
Het eerste verweer betreft de persoonlijke waardering van het
voordeel dat de verrijkte met de inbreuk geniet. Als de verrijkte niet te
kwader trouw was ten tijde van de inbreuk, kan hij aanvoeren dat dit
voordeel voor hem minder waarde heeft dan de vergoeding die in de
markt wordt betaald voor het gebruik, genot en de exploitatie van de
200 Ook de enkele omstandigheid dat de verrijkte niet beschikt over voldoende
financiële middelen om zijn verbintenis uit artikel 6:212 na te komen, vormt
naar mijn mening geen overtuigend argument waarom de verrijkte een beroep
zou kunnen doen op het verweer dat zijn verrijking is verminderd. Immers, in
beginsel vormt betalingsonmacht geen overmacht (zie over betalingsonmacht
Asser/Harkamp & Sieburgh 2012 (6-I*), nr. 341).
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exclusieve rechtspositie. De verrijkte moet de omstandigheden stellen – en
bij betwisting bewijzen – waaruit volgt dat hij het voordeel, dat hij met de
inbreuk geniet, niet op een marktconforme vergoeding waardeert.
Het tweede verweer betreft de vermindering van de verrijking die
de schuldenaar door een inbreuk geniet. Artikel 6:212 lid 2 bepaalt dat een
verrijking die is verminderd buiten beschouwing blijft als de verminde-
ring het gevolg is van omstandigheden die niet aan de verrijkte kunnen
worden toegerekend. Het verweer betreft als het ware de toedeling van
nadeel. Immers, als de verrijkte het voordeel dat hij heeft genoten door de
inbreuk zou moeten afdragen aan de verarmde, terwijl de verrijkte niet
langer is verrijkt, zou de verrijkte niet een onterecht voordeel worden
ontnomen, maar zou hij in een nadeligere positie komen te verkeren dan
waarin hij zonder de inbreuk zou hebben verkeerd. De ratio van artikel
6:212 lid 2 is dat de verrijkte die te goeder trouw is, dient te kunnen
beschikken over het actief van zijn vermogen, zonder reserves aan te
hoeven houden voor het betalen van onverwachte vorderingen. Uit deze
ratio volgt dat niet de schuldenaar, maar de schuldeiser het nadeel dient te
dragen. Uit deze ratio volgen ook de vereisten voor een beroep op het
verweer.
In de eerste plaats moet het vermogen van de verrijkte zijn vermin-
derd. Niet alleen een vermindering van het voordeel zelf, ook andere
verminderingen van het actief van het vermogen van de verrijkte zijn van
belang. In de tweede plaats moet de vermindering in causaal verband
staan met de verrijking. Dat wil zeggen dat moet worden nagegaan of het
vermogen van de verrijkte niet zou zijn verminderd in de hypothetische
situatie waarin de verrijking niet zou zijn ontstaan. In de derde plaats
moet de vermindering toerekenbaar zijn. Dit laatste vereiste houdt in dat
de verrijkte te goeder trouw moet zijn geweest ten tijde van de vermin-
dering van zijn verrijking.
4.7 Enkele casus uit de jurisprudentie verklaard
Hierboven is betoogd dat het wenselijk is om artikel 6:212 te omlijnen door
het artikel te beperken tot inbreuken op exclusieve rechtsposities. Daartoe
is voorgesteld een andere invulling te geven aan de vereisten van het
artikel. Opmerking verdient dat de Hoge Raad artikel 6:212 niet beperkt
tot rechtsinbreuken. Dat neemt niet weg dat toch kan worden onderzocht
of de uitkomsten van enkele arresten van de Hoge Raad passen in de door
mij voorgestelde benadering. Daarbij wordt onderzocht of deze uitkom-
sten redelijk zijn. Dit is het onderwerp van deze paragraaf. Ik beperk mij
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tot twee arresten (arrest i en ii) waarin een vordering is toegekend, in
gevallen waarin het op het eerste gezicht lijkt dat wellicht geen inbreuk op
een exclusieve rechtspositie is gepleegd. Voor het contrast bespreek ik een
tweetal arresten (arrest iii en iv) waarin geen inbreuk werd gepleegd en
dus ook geen vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstond.
(i) Apotheekhoudende artsen
In de casus van het arrest Van der Tuuk Adriani/Batelaan vestigt Van der
Tuuk Adriani zich als apotheker in het gebied waar Batelaan huisarts is en
een apotheek houdt.201 Op verzoek van Van der Tuuk Adriani trekt het
bevoegde bestuursorgaan de vergunning van Batelaan in, omdat het
orgaan het beleid voert dat apotheken niet door artsen mogen worden
gehouden als een ´echte´ apotheker in hetzelfde gebied is gevestigd.
Batelaan moet zijn doktersapotheek sluiten en verliest daardoor inkom-
sten. Van der Tuuk Adriani ziet daarentegen zijn inkomsten toenemen.
Batelaan spreekt Van der Tuuk Adriani aan uit hoofde van ongerecht-
vaardigde verrijking.
Volgens de Hoge Raad is Van der Tuuk Adriani ongerechtvaardigd
verrijkt ten koste van Batelaan. De Hoge Raad betrekt in zijn oordeel dat
de vergunning op verzoek van Van der Tuuk Adriani is ingetrokken. Naar
mijn mening vormt het initiatief van de apotheker om de intrekking van
de vergunning te bewerkstelligen een inbreuk op de goodwill van de
apotheek. Goodwill is, net als know how, in het systeem van de wet
weliswaar geen vermogensrecht, maar wel een rechtspositie die bescher-
ming verdient. Als men instemt met de uitkomst van het arrest, kan men
deze uitkomst verklaren door te aanvaarden dat deze goodwill een
exclusieve rechtspositie van de arts is.202
Het arrest Van der Tuuk Adriani/Batelaan kan worden afgezet
tegen het arrest Hulsman/Van der Graaf.203 Ook in de casus van dit arrest
vestigt een apotheker zich in het gebied waar een arts een apotheek houdt.
Na enkele jaren beëindigt de arts zijn praktijk om met pensioen te gaan.
Zijn opvolger kan geen apotheek houden, omdat deze vanwege het
overheidsbeleid niet in aanmerking komt voor een daartoe vereiste ver-
gunning. De klanten van de voormalige apotheekhoudende arts moeten
201 HR 15 maart 1996, NJ 1997/3.
202 Zelf twijfel ik aan de redelijkheid van de uitkomst van dit arrest. Ik vermag niet in
te zien waarom een concurrent niet de overheid mag vragen haar beleid uit te
voeren. Als men bij dergelijk beleid een vergoeding redelijk zou vinden, ligt het
voor de hand dat de vergoeding niet wordt betaald door de concurrent (Van der
Tuuk), maar door de overheid op basis van de egalité devant les charges publiques.
203 HR 2 februari 2001, NJ 2001/319.
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daarom wel hun medicijnen kopen bij de nieuwe apotheker. Volgens de
Hoge Raad heeft het hof terecht geoordeeld dat de nieuwe apotheker niet
ongerechtvaardigd is verrijkt. Dat lijkt mij juist. De enkele vestiging als
apotheker in hetzelfde gebied en de daardoor veroorzaakte concurrentie is
niet aan te merken als een inbreuk op een exclusieve rechtspositie van een
andere apotheker of een apotheekhoudende arts.
(ii) Vermobo/Van Rijswijk
De casus van het arrest Vermobo/Van Rijswijk is als volgt. Van Rijswijk
jr. (B) geeft aan Vermobo (A) de opdracht om een varkensschuur te
bouwen. Partijen komen een aanneemsom van 85.000 gulden overeen.
Het perceel waarop de stal moet worden gebouwd is eigendom van Van
Rijswijk Sr. (C), de vader van de opdrachtgever. C heeft met de bouw van
de stal op zijn grond ingestemd en is ervan op de hoogte dat A en B
hebben onderhandeld over een aannemingsovereenkomst. C is ook op de
hoogte van de deplorabele financiële toestand van zijn zoon B, maar
verzwijgt tegen A dat zijn zoon bijna failliet is. Als A de stal bouwt, wordt
C door natrekking eigenaar van de stal artikel 5:20).
C is volgens het hof ongerechtvaardigd verrijkt. De Hoge Raad laat
dit oordeel in stand.204 De beslissing van de Hoge Raad heeft in de
literatuur kritiek uitgelokt.205 De kritiek op het arrest is onder andere
geweest dat hij een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking toelaat
hoewel de verarmde (A) een teleurgestelde contractspartij is die het risico
op wanprestatie door zijn wederpartij (B) zelf heeft aanvaard, maar dit
risico wil afwentelen op een derde (C) die dit risico niet heeft aanvaard.206
Hoewel ik ermee instem dat een partij niet zomaar de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking kan inroepen om daarmee door hem aan-
vaarde risico’s op wanprestatie van zijn wederpartij af te wentelen op
derden, lijkt mij dat in deze omstandigheden een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking kan ontstaan. De reden is als volgt. De verrijking van
C wordt veroorzaakt door handelingen van A en het gegeven dat de
bouwmaterialen worden nagetrokken door de grond van C. De handelin-
gen van A vormen een prestatie van A aan C. Als de overeenkomst
die aanleiding gaf tot het verrichten van de bouwwerkzaamheden (de
204 HR 29 januari 1993, NJ 1994/172.
205 Zie Schoordijk 1996, p. 861-864, wiens kritiek vooral is dat de Hoge Raad het
systeem van het Burgerlijk Wetboek onvoldoende aftast en Janssen 2009 (zie
volgende noot).
206 Zo begrijp ik Janssen (2009, p. 159, p. 166-167), die overigens meent dat de
beslissing in Vermobo/Van Rijswijk door het arrest HR 30 september 2005,
NJ 2007/154 (De Groene Specht) achterhaald is.
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overeenkomst AB207) wordt vernietigd, is deze prestatie zonder rechts-
grond. Naar mijn mening is vernietiging op grond van bedrog mogelijk als
komt vast te staan dat C bewust – met het oogmerk A te bewegen op zijn
grond te bouwen – de aannemer niet over de deplorabele financiële
toestand van zijn zoon heeft verteld,. Daarmee heeft C als derde A
bedrogen, zodat de overeenkomst kan worden vernietigd wegens bedrog
van een derde artikel 3:44 lid 1, 3 en 5). A kan dan uit hoofde van
onverschuldigde betaling de waarde van zijn prestaties terugvorderen
van C.
De verrijking van C is verder veroorzaakt doordat bouwmaterialen
van A door de grond van C worden nagetrokken. De natrekking vormt een
inbreuk op het exclusieve eigendomsrecht van A (aangenomen dat de
bouwmaterialen A’s eigendom zijn). Zonder rechtvaardiging vormt deze
inbreuk een ongerechtvaardigde verrijking. De overeenkomst tussen A en B
rechtvaardigt de inbreuk en wel om de volgende reden. Op grond van de
overeenkomst was A verplicht om bouwwerkzaamheden te verrichten. De
gebruikte materialen zouden daardoor worden nagetrokken door de grond
van C. C mag er in beginsel van uitgaan dat als A een dergelijke overeen-
komst sluit, A dematerialen bewust gebruikt en de risico’s aanvaardt die het
sluiten van een dergelijke overeenkomst met zich brengt – in dit geval het
verlies van de eigendomvan de bouwmaterialen door nattrekking. Cmag er
daarom van uitgaan dat A zich bij incassoproblemen wendt tot zijn
contractuele wederpartij (B) en dat hij (C) niet wordt betrokken in
de afwikkeling van deze overeenkomst. Anders gezegd, C mocht uit de
handelingen van A afleiden dat hij (C) een beroep zou mogen doen op de
overeenkomst AB ter rechtvaardiging van zijn verrijking.208
Als de overeenkomst echter zou zijn vernietigd wegens bedrog, zou
een rechtvaardiging voor de vermogensverschuiving ontbreken. Uit het
arrest blijkt echter niet dat A een beroep heeft gedaan op vernietiging
wegens bedrog. De kritiek dat de overeenkomst tussen A en B in de weg
stond aan een vordering op grond van artikel 6:212 van A tegen C, acht ik
dan in zoverre ook terecht. Ik teken daarbij aan dat een beroep op
vernietiging in deze omstandigheden waarschijnlijk mogelijk was, en
dat deze vernietiging zou hebben meegebracht dat de verrijking van C
ongerechtvaardigd zou zijn geweest. Deze uitkomst acht ik redelijk.
207 Zie daarover hoofdstuk 5, par. 5.2.4.
208 Zie par. 4.5.5.2 onder ii.
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(iii) Setz/Brunings
De casus van het arrest Setz/Brunings is als volgt. Condico (B) verkoopt
een perceel grond op de Nederlandse Antillen aan Brunings (A) voor een
bedrag van USD 80.000, de marktwaarde van het perceel.209 Het perceel
wordt nog niet geleverd. A mag de koopprijs voldoen door middel van
betaling in termijnen. Na een bedrag van USD 37.935 te hebben betaald,
blijft A in gebreke. B verkoopt daarop het perceel aan C (Setz) voor USD
47.000, een prijs die aanzienlijk onder de marktwaarde ligt. B levert het
perceel aan C zonder eerst de overeenkomst met A te ontbinden. A spreekt
daarop C aan uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking.
Het hof oordeelt dat A is verarmd met een bedrag van USD 37.935
en dat C is verrijkt met een bedrag van USD 33.000 (de marktwaarde van
USD 80.000 verminderd met de koopsom van USD 47.000) ten koste van
A. Het hof is van oordeel dat deze verrijking ongerechtvaardigd is. Als
motivering voor zijn oordeel voert het hof aan dat A is verarmd door de
verkoop en levering aan C de mogelijkheid was ontnomen om zijn recht
op levering voor ‘gemeld bedrag’ (dat wil kennelijk zeggen USD 37.935)
aan een derde te verkopen en te leveren. De Hoge Raad laat de beslissing
van het hof – dat A is verarmd – in stand.210
209 HR 27 juni 1997, NJ 1997/719.
210 In cassatie bestrijdt C niet de beslissing van het hof dat de verrijking ongerecht-
vaardigd is. Hij bestrijdt echter wel dat A is verarmd. C voert aan dat A jegens B
nog steeds een recht op levering heeft, welk recht verhandelbaar is en een
marktwaarde heeft. Subsidiair bestrijdt C dat een voldoende verband bestaat
tussen de verrijking en de verarming. De Hoge Raad overweegt dat nakoming
door B van zijn verbintenis tot levering aan A onmogelijk is geworden als gevolg
van de levering door B aan C. A kan daarom van B slechts schadevergoeding
vorderen wegens wanprestatie. Het enkele feit dat A van B schadevergoeding kan
vorderen staat volgens de Hoge Raad niet in de weg aan een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking van A tegen C. Ook verwerpt de Hoge Raad de
klacht dat een voldoende verband ontbreekt tussen de verrijking en de verarming.
Hij overweegt dat de gedachtegang van het Hof als volgt moet worden begrepen.
C heeft het perceel, dat USD 80.000 waard was, uitsluitend voor niet veel meer dan
de helft van de waarde kunnen kopen als gevolg van de omstandigheid dat A als
koper reeds USD 37.935 aan B had betaald. Daarom bestaat tussen de verrijking
van C en de verarming van A een verband dat de conclusie wettigt dat de
verrijking ten koste van A is ontstaan. Deze gedachtegang geeft volgens de
Hoge Raad geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Zoals hierboven bleek,
ben ik van mening dat het enkele feit dat A een vordering wegens wanprestatie
heeft op B, er niet aan in weg staat dat hij ook een vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking heeft op C (zie par. 4.2.2). Ik stem op dit punt dan ook in met
de Hoge Raad. Ik meen echter ook dat A niet met behulp van de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking door hem aanvaarde risico’s mag afwentelen op een
derde (C). Dezelfde kritiek tegen de beslissing van de Hoge Raad is aangevoerd
door Janssen 2009, p. 164. Zie ook kritisch over risicoafwenteling: Van Maanen &
Engelhard 1998, p. 312. Naarmijnmening is niet voldoende dat C het perceel heeft!
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Ik meen dat het oordeel van het Hof – welk oordeel door de Hoge
Raad in stand wordt gelaten – dat C ongerechtvaardigd is verrijkt
verdedigbaar is. Dit oordeel past ook in de hierboven voorgestelde omlij-
ning van artikel 6:212. De reden is als volgt.
Door mee te werken aan de levering lokt C uit dat B wanprestatie
pleegt jegens A. De vraag of dit een ongerechtvaardigde verrijking
oplevert, staat in de door mij voorgestelde benadering los van het
uitgangspunt dat het profiteren van wanprestatie in beginsel niet onrecht-
matig is.211 C’s handelen levert alleen een ongerechtvaardigde verrijking
op als hij door de wanprestatie uit te lokken een inbreuk pleegt op een
exclusieve rechtspositie van A.
Het is mijns inziens verdedigbaar om artikel 3:298 zo uit te leggen
dat A – in zijn relatie tot B en C – als enige bevoegd is om levering af te
dwingen.212 Immers, volgens artikel 3:298 gaat een ouder recht op leve-
ring voor op een jonger recht op levering.213 Zo bezien zou C door
levering af te dwingen (althans daaraan mee te werken) een inbreuk
plegen op het recht op levering van A jegens B, welk recht A ook tegen C
kan inroepen. In de inbreuk ligt een vermogensverschuiving van A naar C
besloten. Voor een vermogensverschuiving dient een rechtvaardiging te
bestaan. De overeenkomst BC vormt niet een dergelijke rechtvaardiging.
kunnen kopen voor een bedrag dat onder de marktwaarde ligt doordat A al een deel
van de koopprijs heeft betaald aan B. Het is wenselijk dat artikel 6:212 wordt beperkt
tot rechtsinbreuken op een exclusieve rechtspositie. Echter, noch het hof, noch de
Hoge Raad heeft onderzocht of sprake is van een dergelijke inbreuk.
211 HR 12 januari 1962, NJ 1962/246; HR 8 december 1989, NJ 1990/217.
212 Als men C’s handelen als een inbreuk op een exclusieve rechtspositie opvat,
aanvaardt men dat wel een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat,
terwijl niet perse ook een vordering uit onrechtmatige daad ontstaat. Daartegen
bestaat naar mijn mening geen bezwaar. Voor deze vorderingen gelden verschil-
lende criteria; zo is voor ongerechtvaardigde verrijking niet vereist dat de inbreuk-
maker een verwijt kan worden gemaakt, terwijl voor artikel 6:162 vereist is dat de
onrechtmatige daad (zoals een inbreuk) toerekenbaar is. Aanvaarding van de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking leidt hier – anders dan in het voor-
beeld in hoofdstuk 1, par. 1.1.1. onder ii waar ook sprake was van het uitlokken
van wanprestatie – niet tot een doorkruising van het Burgerlijk Wetboek, omdat –
kennelijk – uit artikel 3:298 volgt dat het voordeel dat besloten ligt in het recht op
levering alleen aan C en niet aan B toekomt. Het verschil met het voorbeeld uit par.
1.1.1 is dat in het laatste geval niet uit het systeem van de wet volgt dat een
exclusieve gerechtigdheid bestaat tot voordelen die liggen besloten in een rechts-
positie.
213 In dit geval was Nederlands-Antilliaans recht van toepassing. Het Nederlands-
Antilliaanse wetboek kent niet een uitdrukkelijke bepaling zoals artikel 3:298. De
(hier gegeven uitleg aan) beslissing van de Hoge Raad lijkt te impliceren dat ook
naar Nederlands-Antilliaans recht een ouder recht op levering voorgaat op een
jonger recht op levering.
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A is geen partij bij deze overeenkomst, zodat de overeenkomst BC niet
tegen A kan worden ingeroepen. Ook de overeenkomst AB rechtvaardigt
niet de inbreuk door C op de rechten van A. C is immers geen partij bij de
overeenkomst AB, terwijl de overeenkomst er ook niet in voorziet dat C
inbreuk mag maken. Bovendien heeft A ook geen handelingen verricht op
grond waarvan C heeft mogen menen dat A met een levering aan C
instemt. C dient derhalve de waarde van de inbreuk te vergoeden
aan A.214 Ik acht deze uitkomst niet onbillijk.
(iv) De Groene Specht
Tot slot bespreek ik het arrest De Groene Specht, waar de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking naar mijn mening terecht is afgewezen.215
Dit arrest kan goed worden afgezet tegen de hiervoor besproken casus. De
casus van dit arrest is als volgt. Valentine Cornelius (A) mag op grond van
een overeenkomst tot gebruik en bewoning gedurende haar leven koste-
loos in het huis van haar zus Renate Cornelius (B) wonen. A knapt het huis
op en zorgt voor wijziging van het plaatselijke bestemmingsplan waar-
door het huis in waarde stijgt. Het hof stelt later vast dat A deze
werkzaamheden zonder rechtsgrond heeft verricht aan B.216 B verkoopt
het huis onder de marktwaarde aan haar zoon Egbert Koker (C). Na
levering wordt A door C gedagvaard en vordert C ontruiming van het
huis. A stelt in reconventie dat C ten koste van haar ongerechtvaardigd is
verrijkt.
De Hoge Raad wijst de vordering van A af, omdat er onvoldoende
causaal verband bestaat tussen de verrijking van C en de verarming van
A. Deze beslissing is juist. De verrijking van C wordt veroorzaakt door een
handeling (verkoop onder de marktwaarde) van B. De handeling van B
vormt geen feit waardoor een vermogensverschuiving van A naar C
214 In par. 4.6.2 blijkt dat deze waarde moet worden begroot op een marktconforme
vergoeding. Bij de bepaling van deze waarde zal rekening moeten worden
gehouden met de waarde van het perceel, maar ook met het feit dat als B de
overeenkomst had ontbonden, C geen inbreuk zou hebben gepleegd en dat A dan
slechts het door A betaalde deel van de koopprijs had kunnen terugvorderen op
grond van artikel 6:271 (zie echter ook art 6:278). De omstandigheden van het geval
zullen daarom van groot belang zijn. Bovendien kan C, als hij niet te kwader trouw
is, aanvoeren dat hij de inbreuk niet waardeert op haar marktwaarde (het
devaluatieverweer, zie par. 4.6.4) en als hij te goeder trouw is, kan hij eventueel
aanvoeren dat zijn verrijking is verminderd (artikel 6:212 lid 2, zie par. 4.6.5).
215 HR 30 september 2005, NJ 2007/154.
216 Zie r.o. 4.23 van het arrest van het hof waartegen cassatieberoep werd ingesteld.




plaatsvindt. Dat zou anders zijn als de handeling van B kan worden
toegerekend aan A, maar daarvoor bestaat in dit geval geen reden.
Ik meen dat deze uitkomst billijk is. A had geen belang bij een
aanspraak tegen C, aangezien zij B kon aanspreken uit hoofde van
wanprestatie en uit hoofde van onverschuldigde betaling. Eventuele
insolventierisico’s ten aanzien van B dient A niet af te wentelen op C,
omdat C deze risico’s niet heeft aanvaard.
Ten slotte verdient het volgende vermelding. De casus van De
Groene Specht vertoont overeenkomsten met die van het arrest Setz/
Brunings. In beide gevallen verschaft A een voordeel aan B (respectievelijk
door verbeterwerkzaamheden en door aanbetalingen te verrichten) en in
beide gevallen geeft B dit voordeel door aan C (door een zaak onder de
marktprijs te verkopen). Toch is er een belangrijk verschil. De reden dat in
Setz/Brunings wel een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan
worden aanvaard, is dat (verdedigbaar is dat) C een inbreuk maakt op het
recht op levering van A. Er is daarom een voldoende verband tussen de
verrijking en de verarming. In De Groene Specht maakt C daarentegen
geen inbreuk op een recht van A, zodat een voldoende verband tussen de
verrijking en de verarming ontbreekt. In hoofdstuk 6, bij de bespreking
van doorbetalingen, kom ik terug op deze casus.217
4.8 Samenvatting en conclusies
4.8.1 Omlijning van artikel 6:212 gewenst
Artikel 6:212 bepaalt dat hij die ongerechtvaardigd is verrijkt ten koste van
een ander, verplicht is, voor zover dit redelijk is, diens schade te ver-
goeden tot het bedrag van zijn verrijking. De vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking heeft door deze ruime formulering potentieel een
groot bereik. Over het bereik van deze vordering bestaat geen heersende
leer.
Een te ruim toepassingsbereik van de vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking kent, zoals bleek in hoofdstuk 1, twee ‘gevaren’. In de
eerste plaats zou iemand die nadeel heeft geleden kunnen proberen zijn
nadeel af te wentelen op een ander die er beter vanaf is gekomen. Dat is
soms gerechtvaardigd, maar niet altijd. In het bijzonder is dit niet terecht
als het nadeel het gevolg is van een risico dat zich verwezenlijkt en welk
risico door de verrijkingsschuldeiser is aanvaard. In de tweede plaats
217 Hoofdstuk 6, par. 6.2.3.
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dreigt het gevaar dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking het
systeem van het Burgerlijk Wetboek doorkruist. Ik meen dat het daarom
gewenst is om artikel 6:212 op een systematische manier te omlijnen.
4.8.2 Eerste beperking van artikel 6:212: alleen vermogensverschuivingen
De meest systematische beperking vindt volgens mij plaats door eerst de
vraag te beantwoorden of de schuldenaar ten koste van de schuldeiser is
verrijkt in de zin van artikel 6:212. Deze vraag fungeert als een filter. Als
vaststaat welke verrijkingen ten koste van de schuldeiser zijn ontstaan,
kan een uitleg worden gegeven aan het vereiste ‘ongerechtvaardigd’ die is
afgestemd op deze beperkte groep verrijkingen. Het vereiste dat de
verrijking ongerechtvaardigd is, kan zo een scherpere inhoud krijgen
dan wanneer eerst de vraag wordt gesteld of een verrijking ongerecht-
vaardigd is en vervolgens de vraag of de verrijking is ontstaan ten koste
van de schuldeiser.
De vraag of een verrijking ten koste van de schuldeiser is ontstaan,
kan op verschillende wijzen worden beantwoord. Ik ben ingegaan op twee
belangrijke opvattingen die in de literatuur worden verdedigd.
De eerste opvatting is dat artikel 6:212 betrekking heeft op vermo-
gensverschuivingen. Onder het begrip vermogensverschuiving wordt
doorgaans verstaan dat de verrijking voortvloeit uit het vermogen van
de verarmde. Voor een vermogensverschuiving moet een rechtvaardiging
bestaan. Dat betekent dat als een rechtvaardiging voor de vermogensver-
schuiving ontbreekt, de verrijking ongerechtvaardigd is.
De tweede opvatting is dat artikel 6:212 ook betrekking heeft op
gevallen waarin de schuldenaar voordelen heeft behaald door onrecht-
matig te handelen zonder schade te veroorzaken. In deze opvatting is de
verrijking van de schuldenaar – ondanks het ontbreken van concrete
schade – ontstaan ‘ten koste van’ degene jegens wie hij onrechtmatig heeft
gehandeld.
Ik heb onderzocht of deze twee opvattingen naast elkaar kunnen
bestaan. Een vergelijking met het Engelse recht maakte duidelijk dat moet
worden onderscheiden tussen de inhoud en de bron van verbintenissen.
De inhoud van een verbintenis kan zijn dat een verrijking moet worden
afgedragen. Deze verbintenis kan voortvloeien uit de bron ongerecht-
vaardigde verrijking artikel 6:212). Uit een vergelijking met het Engelse
recht bleek dat deze verbintenis in theorie ook kan voortvloeien uit de
bron onrechtmatige daad. Het is daarom niet nodig om een verbintenis tot
afdracht van voordeel dat is behaald met onrechtmatig handelen te
baseren op artikel 6:212.
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Vervolgens is onderzocht of dit niettemin wenselijk is. Bedacht moet
worden dat een beperking van artikel 6:212 tot vermogensverschuivingen
het voordeel heeft dat een relatief eenvoudige invulling kan worden
gegeven aan het vereiste dat een verrijking ongerechtvaardigd is. Een
vermogensverschuiving heeft immers een rechtvaardiging nodig. Als een
rechtvaardiging ontbreekt, is de verrijking die optreedt bij een vermo-
gensverschuiving ongerechtvaardigd. Als artikel 6:212 daarentegen niet
zou worden beperkt tot vermogensverschuivingen, kan niet met een
eenvoudig criterium worden bepaald of een verrijking ongerechtvaardigd
is. Dan zou men de vraag of de verrijking ongerechtvaardigd is moeten
beoordelen aan de hand van de verkeersopvattingen en het ongeschreven
regels. Dat lijken mij niet bijzonder duidelijke criteria, zodat ik van mening
ben dat het onwenselijk is dat de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking wordt aanvaard als zich geen vermogensverschuiving heeft
voorgedaan.
Als een verrijking niet voortvloeit uit het vermogen van de schuld-
eiser, terwijl het wenselijk is dat een vordering tot afdracht van de
verrijking ontstaan, dan moet de schuldeiser een vordering tot afdracht
daarvan baseren op een andere bron van verbintenissen. Als bijvoorbeeld
een partij is verrijkt door zich laakbaar te gedragen zonder dat de verrij-
king voortvloeit uit het vermogen van degene jegens wie hij laakbaar heeft
gehandeld, kan de reden voor een verplichting tot afdracht van de
verrijking alleen zijn dat de verrijkte laakbaar heeft gehandeld. De bron
van deze verplichting is dan de onrechtmatige daad zijn. Artikel 6:1 in
verbinding met artikel 6:162 lid 2 geeft volgens mij voldoende ruimte aan
de rechter om een vordering tot ontwikkeling te brengen waarmee een
schuldeiser afdracht van een verrijking kan vorderen die is ontstaan door
onrechtmatig handelen van de schuldenaar, ook als de schuldeiser geen
concrete schade heeft geleden.
4.8.3 Wanneer is sprake van een vermogensverschuiving?
In paragraaf 4.4 is onderzocht wanneer precies sprake is van een vermo-
gensverschuiving. Een verrijking is het gevolg van een bepaald oorzakelijk
feit, dat het verrijkingsfeit wordt genoemd. De verrijking moet in verband
staan met de verarming van de schuldeiser, zodat ook het verrijkingsfeit
samenhangt met de verarming van de schuldeiser.
De verplichting tot afdracht van een verrijking vloeit voort uit het
ongerechtvaardigde karakter van de verrijking die wordt genoten ten koste
van de verrijkingsschuldeiser. Er blijken gevallen te zijn waarin zich een
vermogensverschuiving voordoet, zonder dat de verrijkingsschuldeiser
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concrete schade heeft geleden. Ook in die gevallen is het wenselijk dat een
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat. Een uitleg van de
woorden ‘ten koste van’ en ‘schade’ in artikel 6:212 die meebrengt dat de
schuldeiser concrete schade moet hebben geleden, is onwenselijk. In plaats
daarvan dient naar mijn mening uit de woorden ‘op kosten van’ en ‘schade’
te volgenwie afdracht kan vorderen van een ongerechtvaardigde verrijking.
Dit leidt tot de volgende conclusie. Het verrijkingsfeit moet een
verrijking veroorzaken die op een bepaald bedrag dient te kunnen worden
begroot. Het verrijkingsfeit zorgt er bovendien voor dat de verrijking
voortvloeit uit het vermogen van de verarmde. Het verband tussen de
verrijkte en de verarmde kan worden gevonden door die verrijkingsfeiten
te benoemen, die verrijkingen veroorzaken die voortvloeien uit het ver-
mogen van de verarmde. Daarbij hoeft zich geen concrete vermogens-
vermindering voor te doen.
4.8.4 Nadere beperking van artikel 6:212 tot inbreuken op exclusieve
rechtsposities
In paragraaf 4.4.5 heb ik de verrijkingsfeiten nader onderzocht. Uit een
vergelijking met het Duits recht blijkt dat verrijkingsfeiten kunnen worden
ingedeeld in twee categorieën: (i) prestaties en (ii) inbreuken op exclusieve
rechtsposities van de schuldeiser. Een rechtspositie is exclusief als alleen
de rechthebbende bevoegd is tot gebruik, genot, exploitatie en beschik-
king. Een voorbeeld van een exclusieve rechtspositie is het eigendoms-
recht, omdat alleen de eigenaar bevoegd is tot gebruik, genot, exploitatie
en beschikking artikel 5:1).
Ik meen dat in het systeem van het Burgerlijk Wetboek verrijkingen
die het gevolg zijn van een prestatie, dienen te worden teruggevorderd op
grond van artikel 6:203, waar de vordering uit onverschuldigde betaling is
geregeld. Als aan artikel 6:203 een uitleg wordt gegeven op grond waar-
van alle verrijkingen die het gevolg zijn van prestaties kunnen worden
teruggevorderd, heeft artikel 6:212 in al die gevallen geen aanvullende
betekenis. Ik meen dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
dan kan worden gereserveerd voor gevallen waarin sprake is van een
inbreuk op exclusieve rechtsposities.
4.8.5 Ongerechtvaardigdheid
In paragraaf 4.4 bleek dat een beperking van het toepassingsbereik van
artikel 6:212 tot rechtsinbreuken het mogelijk maakt een systematisch
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criterium te ontwikkelen om te beoordelen of een verrijking ongerecht-
vaardigd is. Uit het exclusieve karakter van het vermogensbelang volgt
immers niet alleen dat genot, gebruik en exploitatie door een ander dan de
rechthebbende een vermogensverschuiving vormt, maar ook dat dit
genot, gebruik en exploitatie niet toekomen aan de inbreukmaker. Hij is
daarom in beginsel ongerechtvaardigd verrijkt, tenzij een rechtvaardiging
kan worden aangewezen voor het gebruik, het genot of de exploitatie.
In paragraaf 4.5 is gebleken dat een rechtvaardiging voor een
rechtsinbreuk bestaat als dit volgt uit het stelsel van de wet of uit een
rechtshandeling. Om te kunnen vaststellen of een inbreuk wordt gerecht-
vaardigd door het stelsel van de wet, moet een onderscheid worden
gemaakt tussen een rechtvaardiging voor de verkrijging van een recht
en een rechtvaardiging voor de vermogensverschuiving die daarbij op-
treedt. Vermogensverschuivingen door rechtsinbreuken vinden soms
plaats als gevolg van wetsbepalingen die een rechtsverkrijging veroor-
zaken, terwijl de wetgever niet de vermogensverschuiving heeft beoogd
die daarvan het gevolg is.
Zo heeft de wetgever met de natrekkingsregeling artikel 5:14 en
5:20) beoogd eigendomsverhoudingen te ordenen. Deze ordening moet
voorkomen dat onnodige waardevernietiging plaatsvindt wanneer zaken
bestanddeel worden van andere zaken. De wetgever heeft niet de bedoe-
ling gehad dat de eigenaar van de hoofdzaak verrijkt wordt ten koste van
de eigenaar van de zaak die wordt nagetrokken. Ik ben van mening dat
een verrijking – die het gevolg is van een rechtsverkrijging – wordt
gerechtvaardigd door het stelsel van de wet als de wetgever ook heeft
gewild dat de verrijkte de verrijking mag behouden. Of de wetgever dit
heeft beoogd, is een kwestie van uitleg van de regeling op grond waarvan
het recht wordt verkregen. Ik meen dat de wetgever dit heeft beoogd als
de rechtsverkrijging het gevolg is van een bepaling op grond waarvan de
verkrijger wordt beschermd. Is dat het geval, dan is de verrijking
gerechtvaardigd.
Ook rechtshandelingen kunnen vermogensverschuivingen recht-
vaardigen. Doorgaans is de rechtshandeling die een vermogensverschui-
ving rechtvaardigt een overeenkomst. Uit het exclusieve karakter van de
beschermde rechtspositie volgt mijns inziens dat een rechtshandeling in
beginsel een rechtvaardiging vormt voor een inbreuk als zij een toestem-
ming inhoudt voor het gebruik, genot of exploitatie.
In dit verband is van belang dat uit het exclusieve karakter van de
beschermde rechtspositie volgt dat de rechtshandeling moet zijn verricht
door de rechthebbende met (of bij eenzijdige rechtshandelingen: jegens) de
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verrijkte. In beginsel kunnen immers alleen partijen bij een rechtshande-
ling, zoals een overeenkomst, daaraan rechten ontlenen en in beginsel
moeten alleen partijen bij een rechtshandeling deze rechtshandeling tegen
zich laten werken. Op dit uitgangspunt zijn twee uitzonderingen mogelijk,
die ik in paragraaf 4.5.5.2 heb besproken. Het betreft (i) de uitzondering
dat de verarmde de gerechtvaardigde verwachting wekt dat hij een
rechtshandeling verricht door de verrijkte met of jegens een derde tegen
zich laat werken en (ii) de uitzondering dat de verarmde de gerecht-
vaardigde verwachting wekt dat de verrijkte een beroep mag doen op een
rechtshandeling verricht door de verarmde met of jegens een derde.
4.8.6 Begroting van de verrijking en verweermiddelen
In paragraaf 4.6 is ten slotte onderzocht hoe de omvang van de vordering
moet worden vastgesteld. Een onderscheid moet worden gemaakt tussen
enerzijds de omvang van de verrijking en anderzijds de omvang van de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. In beginsel moet de verrij-
king worden afgedragen, maar onder voorwaarden kan de schuldenaar
verweermiddelen aanvoeren die meebrengen dat de omvang van de
vordering minder is.
Naar mijn mening moet de omvang van de verrijking worden
begroot op de waarde die het gebruik van de exclusieve rechtspositie in
het rechtsverkeer heeft. Deze waarde blijkt uit de vergoeding die de
schuldeiser had kunnen bedingen voor het verlenen van toestemming,
als hem om toestemming was gevraagd. Een deel van het voordeel dat de
inbreukmaker geniet, zal soms te danken zijn aan zijn eigen inspanningen.
Echter, dit deel van het voordeel van de verrijkte is niet een verrijking ten
koste van de rechthebbende.
4.8.7 Verweermiddelen
In een proefschrift waarin wordt onderzocht wanneer een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking ontstaat, moet ook worden onderzocht
welke verweermiddelen kunnen worden gevoerd tegen deze vordering.
Zonder goed zicht op de mogelijke verweermiddelen bestaat het gevaar
dat de vereisten voor het ontstaan van de vordering te beperkt worden
uitgelegd, omdat het soms onwenselijk is dat de verrijkte zijn gehele
verrijking dient af te dragen. Twee verweermiddelen zijn daarom be-
sproken: het devaluatieverweer en het verweer dat de verrijking is
verminderd. Beide verweermiddelen hebben betrekking op de omvang
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van de vordering en kunnen pas worden gevoerd als vaststaat dat de
vordering is ontstaan.
(i) devaluatie
De persoonlijke beleving van een verrijking door de schuldenaar kan veel
minder zijn dan de marktwaarde van de inbreuk. Als hij de volledige
marktconforme gebruiksvergoeding moet betalen voor een verrijking die
hij niet heeft gewild, zou hem een uitgave worden opgedrongen. Daarom
moet bij de vaststelling van de omvang van de verplichting tot afdracht
van een verrijking niet alleen een marktconforme gebruiksvergoeding als
uitgangspunt worden genomen, maar ook moet vervolgens worden
bezien hoe de verrijkte de voordelen van de inbreuk subjectief beleeft.
De argumentatielast ligt bij de schuldenaar: hij moet gemotiveerd aan-
voeren dat hij de verrijking niet waardeert op een marktconforme ge-
bruiksvergoeding. De argumentatie van de schuldenaar heeft de
kenmerken van een verweer. Ik heb dit verweer ‘het devalutieverweer’
genoemd.
(ii) Vermindering van de verrijking
In paragraaf 4.6.5 wordt ingegaan op het verweer dat de verrijking is
verminderd. Artikel 6:212 bepaalt in lid 2 dat voor zover een verrijking is
verminderd, zij buiten beschouwing blijft als de vermindering het gevolg
is van omstandigheden die niet aan de verrijkte kunnen worden
toegerekend.
De ratio van deze bepaling blijkt wanneer het volgende wordt
bedacht. De verrijkte kan worden geconfronteerd met een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking, terwijl hij niet langer verrijkt is. Toeken-
ning van de vordering in een dergelijk geval zou niet langer tot gevolg
hebben dat de verrijkte een voordeel moet afstaan waar hij geen recht op
had, maar dat hij een nadeel gaat lijden ten opzichte van de denkbeeldige
situatie waarin de verrijking niet zou hebben plaatsgevonden. Aan de
andere kant zou de verarmde nadeel lijden als de verrijkte minder hoeft af
te dragen omdat de verrijking is verminderd. Het verweer betreft derhalve
de toerekening van nadeel.
Ik meen dat het nadeel dient te worden gedragen door de verarmde
als de verrijkte geen rekening met een vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking hoefde te houden. Het verkeersbelang dicteert dat een ieder vrij
moet kunnen beschikken over hetgeen zich in zijn vermogen bevindt als
hij mag menen daartoe gerechtigd te zijn. Toedeling van het nadeel aan de
verarmde voorkomt dat fondsen moeten worden aangehouden waaruit
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onverwachte vorderingen uit ongerechtvaardigde verrijking kunnen wor-
den voldaan.
Uit deze ratio volgen de vereisten van het verweer. Het eerste
vereiste is dat het vermogen van de verrijkte is verminderd. Daarbij
gaat het volgens mij niet alleen om ongedaanmakingen van een inbreuk
op een exclusieve rechtspositie. Het kan ook gaan om extra uitgaven die
de verrijkte niet zou hebben gedaan zonder de inbreuk, of om voordelen
die de verrijkte door de inbreuk is misgelopen. Ten tweede moet de
vermindering van het vermogen van de verrijkte in causaal verband staan
met de inbreuk, dat wil zeggen: zonder de inbreuk zou de vermindering
zich niet hebben voorgedaan. Ten slotte moet de vermindering niet-
toerekenbaar zijn aan de schuldenaar. Ik heb betoogd dat de eis van
niet-toerekenbaarheid erop neerkomt dat de verrijkte te goeder trouw
dient te zijn als de verrijking vermindert.
4.8.8 Beantwoording van de eerste twee onderzoeksvragen
Op grond van het onderzoek in dit hoofdstuk kunnen de eerste en de
tweede onderzoeksvraag als volgt worden beantwoord. De eerste onder-
zoeksvraag luidt als volgt:
Hoe verhoudt artikel 6:212 zich tot artikel 6:203 en artikel 6:162?
Deze vraag kan als volgt worden beantwoord. Artikel 6:212 en artikel
6:203 strekken er beide toe ongerechtvaardigde verrijkingen ongedaan te
maken.218 Van een ongerechtvaardigde verrijking is slechts sprake als een
vermogensverschuiving zich heeft voorgedaan, zonder dat voor deze
vermogensverschuiving een rechtvaardiging bestaat. Artikel 6:212 geeft
geen aanspraak op afdracht van winst die is behaald met onrechtmatig
handelen als zich geen vermogensverschuiving heeft voorgedaan. Artikel
6:212 dient te worden beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities,
terwijl uit artikel 6:203 een aanspraak dient voort te vloeien in alle
gevallen waarin een prestatie zonder rechtsgrond is verricht.
De tweede onderzoeksvraag luidt:
In welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:212 een vordering geeft tot afdracht
van een verrijking en welke uitleg kan worden gegeven aan deze bepaling die
mogelijk maakt dat zij recht geeft op afdracht van een verrijking in de gevallen
waarin het wenselijk is dat een vordering tot afdracht van een ongerechtvaardigde
218 Zo ook: Schoordijk 1999, p. 9-10.
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verrijking ontstaat, terwijl wordt voorkomen dat in te veel gevallen een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat?
Het antwoord op deze vraag is als volgt. Alleen een inbreuk op een
exclusieve rechtspositie leidt tot een verrijking ten koste van een ander. De
verrijking dient te worden begroot op een marktconforme vergoeding
voor het gebruik of genot van de exclusieve rechtspositie dan wel het
beschikken daarover. Degene aan wie de exclusieve rechtspositie toekomt,
is verarmd door de inbreuk. Hij hoeft geen concrete schade te hebben
geleden. De begrippen ‘schade’ en ‘verarming’ in artikel 6:212 strekken
ertoe de persoon aan te wijzen aan wie de vordering toekomt: degene op
wiens exclusieve rechtspositie inbreuk is gemaakt. In deze benadering
heeft het begrip ‘ongerechtvaardigd’ de volgende betekenis: ‘het ontbre-
ken van een rechtvaardiging voor de inbreuk door het systeem van de wet
of door een rechtshandeling waarmee de verarmde toestemming geeft
jegens de verrijkte voor het gebruik en genot van of de beschikking over
de exclusieve rechtspositie’. Het vereiste ‘voor zover dat redelijk is’ houdt
in dat de verrijkte – als hij bij het maken van de inbreuk niet te kwader
trouw was – tegen de vordering van de verarmde kan aanvoeren dat hij de
waarde van de inbreuk niet op het bedrag van een marktconforme
vergoeding waardeert.
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HOOFDSTUK 5
DE VORDERING UIT ONVERSCHULDIGDE
BETALING
5.1 Inleiding
5.1.1 De vordering uit onverschuldigde betaling als species van
ongerechtvaardigde verrijking
In het vorige hoofdstuk is betoogd dat een onverschuldigde betaling een
species is van het genus ongerechtvaardigde verrijking. Ook betoogde ik
daar dat het wenselijk is dat artikel 6:212 zo wordt uitgelegd dat het geen
betrekking heeft op ongerechtvaardigde verrijkingen die zijn ontstaan
door prestaties. Ik concludeerde dat het wenselijk is dat afdracht van
dergelijke verrijkingen uitsluitend kan worden teruggevorderd op grond
van artikel 6:203. Mijn opvatting vraagt daardoor om een iets andere
benadering van artikel 6:203 dan gebruikelijk in de literatuur wordt
verdedigd. In dit hoofdstuk onderzoek ik op welke wijze artikel 6:203
zou moeten worden uitgelegd om de door mij verdedigde benadering
mogelijk te maken.
5.1.2 Opzet van dit hoofdstuk
In mijn onderzoek naar de vereisten van artikel 6:203 neem ik als vertrek-
punt de functie die de vordering uit onverschuldigde betaling heeft in het
systeem van het Burgerlijk Wetboek. De invulling van de vereisten van
artikel 6:203 e.v. dient te worden afgestemd op deze functie, zodat de
gewenste uitkomsten kunnen worden bereikt.
Ik zal daarom eerst in paragraaf 5.2 onderzoeken wat de functies
zijn van de vordering uit onverschuldigde betaling. Het zal blijken dat de
vordering uit onverschuldigde betaling in twee typen gevallen aanspraak
dient te geven op terugbetaling van prestaties. Het eerste type betreft
gevallen waarin een rechtsverhouding ontbrak die aanleiding gaf tot het
verrichten van de prestatie. Het tweede type betreft gevallen waarin de
prestatie is verricht op grond van een gebrekkige rechtsverhouding die
moet worden afgewikkeld tussen de partijen bij deze rechtsverhouding.
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Vervolgens wordt in paragraaf 5.3 onderzocht wat moet worden
verstaan onder de begrippen ‘betaling’ en ‘rechtsgrond’. De uitleg van het
begrip ‘prestatie’ dient zo ruim te zijn dat artikel 6:203 betrekking heeft op
alle gevallen waarin prestaties zonder rechtsgrond zijn verricht.
Ik onderzoek of dit volgens de heersende leer mogelijk is. Ook
onderzoek ik een door Scheltema voorgesteld alternatief voor de heer-
sende leer, dat aan het Duitse recht is ontleend. Ik meen dat beide
benaderingen niet voldoen. Het betalingsbegrip van de heersende leer in
Nederland wijst niet altijd de partijen aan tussen wie een gebrekkige
rechtsverhouding zou moeten worden afgewikkeld met behulp van de
vordering uit onverschuldigde betaling. Dat doet zich in het bijzonder
voor als een schuldenaar gebruik heeft gemaakt van een hulppersoon. Het
alternatieve betalingsbegrip van Scheltema wijst niet de juiste partijen aan
in het geval dat een derde ten onrechte meent in opdracht van een
schuldenaar te handelen. In beide gevallen blijkt het begrip prestatie te
beperkt te worden opgevat.
Aan het einde van paragraaf 5.3 stel ik daarom een nieuwe invulling
voor van het begrip ‘betaling’. Deze nieuwe invulling werk ik uit in de
daarop volgende paragrafen. In paragraaf 5.4 verdedig ik dat een prestatie
een feitelijk, objectief karakter heeft, zoals ook in de heersende leer wordt
aangenomen. In aanvulling op de heersende leer verdedig ik dat het
verrichten of ontvangen van een prestatie kan worden toegerekend aan
een andere partij dan de partij die deze handelingen feitelijk heeft verricht.
Daardoor kan in principe iedereen die bij een bepaalde handeling be-
trokken is geweest, als presterende of ontvangende partij worden aange-
merkt. In bepaalde gevallen wordt in deze benadering een te grote kring
van personen aangewezen als betalende of ontvangende partij in de zin
van artikel 6:203. Een nuancering is daarom noodzakelijk. Deze nuance-
ring dient te worden aangebracht door middel van het begrip ‘rechts-
grond’, dat kan worden opgevat als de rechtvaardiging voor de prestatie.
Het ontbreken van een rechtvaardiging voor de prestatie is een normatief
criterium, dat volgens mij geschikter is om de gewenste uitkomsten te
bereiken dan het prestatiebegrip. In paragraaf 5.5 ga ik uitvoerig in op het
begrip rechtsgrond.
In paragraaf 5.6 bespreek ik dat niet alleen de begrippen ‘betaling’
en ‘rechtsgrond’ van belang zijn om de gewenste uitkomsten te bereiken,
maar ook de omvang en de inhoud van de aanspraak die voortvloeit uit
artikel 6:203.




5.2 De plaats van de vordering uit onverschuldigde betaling in het
Burgerlijk Wetboek
5.2.1 Inleiding
In deze paragraaf onderzoek ik in welke typen gevallen het wenselijk is
dat de vordering uit onverschuldigde betaling ontstaat. Daartoe analyseer
ik eerst de tekst van de wet. Vervolgens maak een onderscheid tussen
twee typen gevallen waarin de vordering, gelet op de tekst en de
systematiek van het Burgerlijk Wetboek, dient te ontstaan. Het onder-
scheid is van belang voor de invulling van de vereisten die worden gesteld
aan de vordering uit onverschuldigde betaling, aan de hand waarvan de
gewenste uitkomsten worden bereikt.
5.2.2 Formulering van artikel 6:203
De vordering uit onverschuldigde betaling is neergelegd in artikel 6:203,
dat luidt:
1. Degene die een ander zonder rechtsgrond een goed heeft gegeven, is
gerechtigd dit van de ontvanger als onverschuldigd betaald terug te
vorderen.
2. Betreft de onverschuldigde betaling een geldsom, dan strekt de vordering
tot teruggave van een gelijk bedrag.
3. Degene die zonder rechtsgrond een prestatie van andere aard heeft verricht,
heeft eveneens jegens de ontvanger recht op ongedaanmaking daarvan.
Het artikel onderscheidt verschillende soorten prestaties; het geven van
een goed (lid 1), het betalen van geld (lid 2) en prestaties van andere aard
(lid 3). Voor elk van deze prestaties bepaalt het artikel dat degene die de
prestatie heeft verricht, deze van de ontvanger kan terugvorderen als een
rechtsgrond ontbreekt.
Artikel 6:203 heeft een ruim toepassingsbereik. De vraag rijst wan-
neer een betaling als onverschuldigd moet worden aangemerkt. Om deze
vraag te kunnen beantwoorden, moet de historische achtergrond van het
leerstuk van de onverschuldigde betaling voor ogen worden gehouden.
De formulering van het artikel haakt namelijk aan bij zowel de Romeinse
condictio indebiti als de condictio sine causa, die door middeleeuwse geleer-
den werd onderscheiden.1
1 Indebiti betekent onverschuldigd.
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Met de condictio indebiti kon terugbetaling worden gevorderd door
degene die onverschuldigd een prestatie had verricht, omdat hij in de
onjuiste veronderstelling verkeerde een schuld te hebben. Opmerking
verdient dat in een dergelijk geval slechts een enkele prestatie was
verricht: tegenover de verrichting van de onverschuldigde betaling stond
niet de ontvangst van een (onverschuldigde) tegenprestatie.
In het Romeinse recht kon ook in bepaalde andere gevallen terug-
betaling van een prestatie worden gevorderd. Het gaat dan om gevallen
waarbij partijen wel over en weer prestaties hadden verricht of nog
moesten verrichten. Zo kon terugbetaling worden gevorderd als een
contractueel bedongen tegenprestatie niet werd verricht,2 of als was
betaald op grond van een onzedelijke oorzaak.3 In die gevallen moesten
dan andere condictiones worden ingesteld. Voor deze acties golden
andere vereisten; zo was bijvoorbeeld niet vereist dat de betaler zich
had vergist of dat de betaling onverschuldigd was.
Middeleeuwse rechtsgeleerden hebben uit al deze acties tot terug-
betaling één algemene actie gedestilleerd: de condictio sine causa.4 Terug-
vordering kon worden gevorderd als een rechtvaardiging voor de betaling
ontbrak. De opstellers van moderne wetboeken hebben voortgebouwd op
het werk van de middeleeuwse rechtsgeleerden. In deze wetboeken is een
moderne condictio sine causa gecodificeerd, zoals ook blijkt uit artikel
6:203 van het Burgerlijk Wetboek.5 In dit wetboek wordt voor al de
gevallen waarin zonder rechtsgrond is betaald, de fictie gebruikt alsof
de betaling onverschuldigd was. Daarom wordt deze vordering nog
steeds aangeduid als ‘onverschuldigde betaling’. Voor het ontstaan van
de vordering is vergissing geen vereiste; elke betaling zonder rechtsgrond
kan worden teruggevorderd.
Wanneer ontbreekt een rechtsgrond? Bij de beantwoording van
deze vraag moet de systematiek van het Burgerlijk Wetboek voor ogen
worden gehouden. Ik meen dat artikel 6:203 in deze systematiek recht
geeft op terugbetaling in twee belangrijke typen gevallen. In de eerste
plaats ontstaat een recht op terugbetaling in gevallen waarin geen rechts-
verhouding heeft bestaan die aanleiding gaf tot het verrichten van een
2 In dergelijke gevallen moest een beroep worden gedaan op de condictio causa data
causa non secuta, die ook wel bekend stond als de condictio ob rem. Zie over deze
condictie: Zimmermann 1996, p. 843-847; 857-862; Damminga 2006.
3 In dergelijke gevallen moest een beroep worden gedaan op de condictio ob turpem
vel iniustam causam. Zie ook: Zimmermann 1996, p. 844-847; 862.
4 Dawson 1951, p. 63 e.v. (m.n. p. 66); Söllner 1960, p. 189-192; Kupisch 1987, p. 5;
Damminga 2006, p. 5-53.
5 Van Oven 1933, p. 428.
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prestatie. Een rechtsgrond ontbreekt dan. In de tweede plaats moeten
prestaties kunnen worden teruggevorderd in gevallen waarin wel een
rechtsverhouding bestond die aanleiding gaf om te presteren, maar
waarbij de rechtsverhouding gebrekkig is als gevolg van de nietigheid
of vernietiging van een rechtshandeling op grond waarvan een prestatie is
verricht.6 Ook dan ontbreekt een rechtsgrond. Ik bespreek beide typen
gevallen uitvoeriger in de onderstaande subparagrafen.
5.2.3 Terugbetaling bij het ontbreken van een relevante rechtsverhouding
In de eerste plaats kunnen prestaties worden teruggevorderd die zijn
verricht zonder dat een relevante rechtsverhouding tussen de presterende
en ontvangende partij daartoe aanleiding gaf. Kenmerkend voor deze
gevallen is dat eerst door de verrichting en de ontvangst van deze prestatie
een verbintenis tussen partijen ontstaat. In dergelijke gevallen staan twee
belangen tegenover elkaar: (i) het belang van degene die zonder goede
reden heeft betaald bij het terugkrijgen van zijn prestatie en (ii) het belang
van de ontvanger bij het behouden van een prestatie die hij in de schoot
geworpen krijgt. In abstracto heeft de wetgever in artikel 6:203 een afweging
gemaakt en de betalende partij een recht op teruggave gegeven; een
rechtsgrond voor de prestatie ontbreekt aangezien geen rechtvaardiging
bestaat voor het verrichten en behouden van de prestatie. Opmerking
verdient dat, evenals bij de Romeinse condictio indebiti, in dit type gevallen
slechts door één partij is gepresteerd, dat wil zeggen dat de ontvanger geen
tegenprestatie heeft verricht of zou verrichten.
Ik noem enkele voorbeelden van prestaties die zijn verricht zonder
dat een rechtsverhouding bestond die daartoe aanleiding gaf. Het belang-
rijkste geval is de onverschuldigde betaling die is verricht als gevolg van
een vergissing van de presterende partij die meende een schuld te hebben
aan de ontvanger. Verder vallen in deze categorie onbewust verrichte
prestaties, zoals het vervoer van een verstekeling. Voorts behoren tot
deze categorie bepaalde werkzaamheden die worden verricht in de
precontractuele fase. Weliswaar komen partijen bij onderhandelingen
6 Ook de Hoge Raad maakt, in het kader van een faillissement, een onderscheid
tussen aan de ene kant een rechtsverhouding die niet tot een betaling aanleiding
geeft en daarom niet een rechtsgrond voor de prestatie vormt en aan de andere
kant een rechtsverhouding die door nietigheid of vernietigbaarheid niet een
voldoende rechtsgrond vormt voor de prestatie. Alleen een prestatie die als gevolg
van een vergissing is verricht na faillissement terwijl daarvoor een voldoende
aanleiding ontbrak, kan worden teruggevorderd met voorbijgaan aan alle overige
boedelcrediteuren; HR 8 juni 2007, NJ 2007/419 (Van der Werff q.q./BLG).
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over een contract tot elkaar te staan in een door de redelijkheid beheerste
rechtsverhouding,7 maar deze rechtsverhouding geeft op zichzelf geen
aanleiding tot het verrichten van een prestatie. De prestatie wordt verricht
naar aanleiding van louter feitelijke verwachtingen die niet juist blijken.
Als de ontvanger niet kan wijzen op een goede reden voor het behouden
van de prestatie, heeft de presterende partij recht op teruggave van de
prestatie. Een goede reden kan zijn dat de presterende partij een spierinkje
heeft uitgeworpen om een kabeljauw te vangen. Daarentegen ontbreekt
een goede reden als een aannemer en een gemeente onderhandelen over
een contract en de aannemer met instemming van de gemeente alvast
begint met het uitvoeren van grote delen van de graafwerkzaamheden
waarover wordt onderhandeld.8 Tot slot noem ik de onjuiste nakoming
van een overeenkomst, waarbij een prestatie wordt verricht waartoe de
bestaande rechtsverhouding geen aanleiding geeft. Bijvoorbeeld, A betaalt
zonder rechtsgrond wanneer hij een kast levert aan B, terwijl hij een tafel
had verkocht.9
Bij de invulling van de vereisten van artikel 6:203 moet rekening
worden gehouden met de hier besproken categorie prestaties zonder
rechtsgrond. Uit het begrip betaling moet volgen wie de presterende en
ontvangende partij zijn tussen wie de rechtsverhouding eventueel moet
worden afgewikkeld. Uit het begrip rechtsgrond moet volgen of een
dergelijke prestatie inderdaad kan worden teruggevorderd.
5.2.4 Terugbetaling wanneer een rechtsverhouding gebrekkig is
In de tweede plaats volgt uit de systematiek van moderne wetboeken die
van kracht zijn in civil law stelsels, zoals het Burgerlijk Wetboek, dat
prestaties kunnen worden teruggevorderd als zij zijn verricht op grond
van een nietige of vernietigde rechtshandeling. Er zijn vele gronden voor
nietigheid of vernietigbaarheid te vinden in het Burgerlijk Wetboek. Deze
nietigheids- en vernietigingsgronden geven een toetsingskader aan de
hand waarvan moet worden beslist of de ontvanger een verkregen
prestatie mag behouden dan wel moet teruggeven.
7 HR 15 november 1957, NJ 1958/67 (Baris/Riezenkamp).
8 Zie over dit geval: Van den Berg 1991, p. 18-21; De Kluiver 1992, p. 275-277;
Verhagen 1997, p. 109-114; zie echter ook, onder het oude recht, HR 18 april 1969,
NJ 1969/336, waarin de Hoge Raad oordeelde dat in dit geval geen sprake was van
een betaling in de zin van art. 1395 OBW (dat wil zeggen een prestatie die als
onverschuldigd betaald kon worden teruggevorderd); zie over deze problematiek
voorts: Ruygvoorn 2009, p. 141-145.
9 In de zelfde zin: Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 424.
274
Hoofdstuk 5
Dit toetsingskader maakt het mogelijk om de belangen van beide
partijen op een voorspelbare en inzichtelijke manier tegen elkaar af te
wegen.10 Als de belangen van een partij bij de totstandkoming van
de rechtshandeling niet voldoende zijn geëerbiedigd, kan deze partij de
nietigheid van de rechtshandeling inroepen (eventueel door de rechts-
handeling te vernietigen). Zijn belang om een prestatie niet te hoeven
verrichten of een verrichte prestatie terug te kunnen vorderen legt dan
(kennelijk) meer gewicht in de schaal dan het belang van de andere partij
om nakoming van de prestatie te kunnen vorderen of haar te mogen
behouden.
Uit het oordeel dat een rechtshandeling nietig of vernietigbaar is,
volgt dat de prestatie heeft geleid tot een ongerechtvaardigde verrijking
van de ontvanger.11 Terugbetaling is voor deze gevallen efficiënt geregeld
op één plek in het Burgerlijk Wetboek, in de artikelen 6:203-6:211. In de
systematiek van het Burgerlijk Wetboek is dit mogelijk doordat wordt
aangenomen dat een rechtsgrond ontbreekt voor prestaties die zijn ver-
richt op grond van een vernietigde of nietige rechtshandeling.12 Arti-
kel 6:203 heeft dan de functie om een gebrekkige rechtsverhouding af te
wikkelen.
Ook met de tweede functie moet rekening worden gehouden bij de
invulling van de vereisten van artikel 6:203-6:211. Het begrip betaling in
de zin van artikel 6:203 moet de presterende en ontvangende partij
aanwijzen tussen wie de rechtsverhouding moet worden afgewikkeld.
Aan het begrip rechtsgrond moet een zodanige invulling worden gegeven
dat de prestatie inderdaad kan worden teruggevorderd indien het belang
van de presterende partij volgens het toetsingskader van de nietigheids-
en vernietigingsgronden ‘het zwaarst weegt’.
Verder is bij het vaststellen van de omvang van de vordering uit
onverschuldigde betaling vaak van belang dat de prestatie is verricht op
10 Zie ook HR 19 september 2003, NJ 2005/234 (Marks/Albert Schweitzer Zieken-
huis), waar de Hoge Raad in een geschil over een pensioenregeling sprak van een
plicht van een werkgever om te zorgen dat zijn werknemer niet onder invloed van
dwaling een pensioenplan accepteert. De werkgever had deze plicht geschonden
en onjuiste of onduidelijke mededelingen gedaan. Bij de vraag of de werknemer
een beroep kon doen op dwaling werden de belangen van de werknemer en
werkgever hier niet aan de hand van het toetsingskader van art. 6:228 lid 1 en 2,
maar integraal tegen elkaar afgewogen. Kritisch over deze integrale afweging:
NJ-annotator Hijma; instemmend: Van Laarhoven 2006, p. 9-11.
11 Bovendien volgt uit de nietigheid of een geslaagd beroep op een vernietigings-
grond dat geen nakoming kan worden gevorderd van de rechtshandeling.
12 PG Boek 6, p. 805; Sieburgh 2004, p. 35.
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grond van een gebrekkige rechtsverhouding. In een dergelijk geval heb-
ben vaak beide partijen gepresteerd of zijn zij overeengekomen dat beide
partijen zouden presteren. Met dat feit moet rekening worden gehouden
als de verrijking, die het gevolg is van de prestatie, is verminderd. Ik werk
dat uit in paragraaf 5.6.4.7 en 5.6.4.8.
5.3 De begrippen ‘betaling’ en ‘rechtsgrond’
5.3.1 Inleiding
Nu is vastgesteld in welke type gevallen een ongerechtvaardigde verrij-
king als gevolg van een prestatie ontstaat, kan in deze paragraaf worden
onderzocht welke uitleg moet worden gegeven aan de begrippen ‘beta-
ling’ en ‘rechtsgrond’, zodat in die gevallen de prestatie teruggevorderd
kan worden om de ongerechtvaardigde verrijking ongedaan te maken.
Ik bespreek eerst de opvatting van de wetgever en de heersende leer
ten aanzien van het begrippenpaar ‘betaling’ en ‘rechtsgrond’. Ik meen dat
het prestatiebegrip van de heersende leer te beperkt is. In veel meerpar-
tijenverhoudingen kan een prestatie die is verricht op grond van een
gebrekkige rechtsverhouding niet worden teruggevorderd van de weder-
partij bij deze rechtsverhouding. De waarde van de prestatie zou moeten
worden teruggevorderd met de algemene vordering uit ongerechtvaar-
digde verrijking (artikel 6:212), terwijl naar mijn mening in de systematiek
van het Burgerlijk Wetboek de gebrekkige rechtsverhouding moet worden
afgewikkeld met behulp van de vordering uit onverschuldigde betaling.
Ik onderzoek daarom vervolgens welke invulling wordt gegeven aan de
begrippen betaling en rechtsgrond door de heersende leer in Duitsland.
Ook naar Duits recht moet een prestatie in beginsel worden teruggevor-
derd met een vordering die vergelijkbaar is met de vordering uit onver-
schuldigde betaling, de zogenaamde Leistungskondiktion. Die invulling is
van belang voor het Nederlandse recht, omdat zij min of meer heersende
leer was onder het oude recht, en zij ook voor het nieuwe recht is
verdedigd. Echter, ook de Duitse benadering blijkt niet altijd tot conse-
quente en gewenste uitkomsten te voeren. Ik zal daarom een nieuwe
benadering voorstellen, waarbij een heel ruime invulling wordt gegeven
aan het begrip ‘prestatie’ en waarbij de gewenste uitkomsten moeten
worden bereikt met behulp van het begrip ‘rechtsgrond’.
Eerst moet worden opgemerkt dat betaling een begrip is dat meer-
dere betekenissen heeft. Het begrip betaling wordt gebruikt als aandui-
ding van zowel de nakoming van een verbintenis als van een
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onverschuldigde betaling. Nakoming en onverschuldigde betaling zijn
echter begrippen die elkaar in veel gevallen uitsluiten. Een voorbeeld
maakt dit duidelijk. Stel dat een overeenkomst de schuldenaar verplicht
tot het leveren van een kast, maar dat hij in plaats daarvan een tafel levert.
De levering van de tafel kan worden aangeduid als een betaling. Zij levert
hier echter geen nakoming op, en juist om die reden ontbreekt een
rechtsgrond voor de betaling.13 De schuldenaar kan daarom de tafel als
onverschuldigd betaald terugvorderen.
Gelet op het feit dat het begrip betaling meerdere betekenissen
heeft, merk ik op dat het hier als volgt wordt gebruikt: een betaling in de
zin van artikel 6:203, tenzij uitdrukkelijk duidelijk wordt gemaakt dat het
gaat om nakoming. Als alternatief voor de term betaling (of betalings-
begrip) gebruik ik ook de term prestatie (of prestatiebegrip). Deze termen
zijn inwisselbaar.
5.3.2 Het objectieve betalingsbegrip in de wetsgeschiedenis en de heersende leer
In de parlementaire geschiedenis is over het begrip ‘betaling’ opgemerkt
dat “het er om gaat of hetgeen in concreto is gebeurd, naar zijn objectieve
strekking als een prestatie aangemerkt kan worden,” en dat het dient te
gaan “om een door de een tot een bepaalde andere persoon gerichte
handeling.”14 Verder wordt opgemerkt dat bewustzijn van de vermo-
gensovergang aan de zijde van zowel de ontvanger als de presterende
partij niet is vereist. Ook is niet noodzakelijk dat beide partijen een
bepaalde bedoeling hebben nagestreefd met de prestatie. Zo is ook een
passagier die ‘zonder rechtsgrond luchtvervoer geniet’, ontvanger van een
prestatie, hoewel de presterende partij haar verricht zonder enige bedoe-
ling.15 En een schilder die per vergissing niet zijn eigen huis schildert maar
het huis van een ander, verricht een prestatie aan de eigenaar.16
13 Alleen wanneer A de tafel wilde schenken, zou de levering van de tafel geen
betaling zonder rechtsgrond zijn. A zal volgens art. 3:33 dan moeten verklaren een
dergelijke bedoeling te hebben.
14 PG Boek 6, p. 804.
15 PG Boek 6, p. 804, 818. Er wordt in de parlementaire geschiedenis niet gesproken
van een verstekeling. Ook dat de presterende partij zich niet bewust hoeft te zijn
geweest van de prestatie wordt niet opgemerkt; slechts wordt opgemerkt dat niet
vereist is dat beide partijen zich van de prestatie bewust zijn geweest.
16 PG Boek 6, p. 804, 818. Het woord eigenaar wordt niet letterlijk gebruikt. Bij het
schilderen van ‘andermans huis’ wordt er gepresteerd aan ‘de laatste’. Wanneer de
bewoner toevallig een huurder is zal er waarschijnlijk nog steeds aan de eigenaar
zijn gepresteerd.
277
De vordering uit onverschuldigde betaling
In de literatuur is uit de geciteerde passages geconcludeerd dat niet
vereist is dat de presterende partij zich bewust is van zijn prestatie op het
moment dat hij haar verricht. Zelfs van een verstekeling kan de vervoer-
der de waarde van zijn prestatie terugvorderden. Ook zouden de doelen
die de presterende partij met de prestatie nastreeft, geen rol spelen.17 Ik
meen daarom dat een onverschuldigde betaling niet altijd een rechts-
handeling is.18
Verder wordt in de parlementaire geschiedenis opgemerkt dat de
vordering uit onverschuldigde betaling moet worden ingesteld door
degene die de prestatie heeft verricht. Deze dient zijn vordering in te
stellen tegen ‘de ontvanger’ van de prestatie.19 Met een voorbeeld wordt
duidelijke gemaakt wie in deze benadering van wie kan terugvorderen. A
meent een schuld te hebben aan B en B (een belastingplichtige) aan C (de
Staat). Wanneer C een betaling afdwingt van A, presteert A aan C.20
De meeste auteurs concluderen uit deze opmerkingen dat een
handeling slechts kan leiden tot één prestatie, die door één partij wordt
verricht en door één partij wordt ontvangen. Daaraan zou niet afdoen dat
de betaling er soms toe strekt meerdere verbintenissen teniet te doen gaan.
Met ‘betaling’ in artikel 6:203 wordt immers niet nakoming bedoeld en de
bedoeling waarmee wordt gepresteerd is niet van belang. Dit betekent in
het voorbeeld waarin C (de Staat) betaling afdwingt, dat A, hoezeer hij
daarmee ook gekweten wil zijn van zijn schuld aan B, niet aan B betaalt
in de zin van artikel 6:203. Volgens de heersende leer wordt alleen een
betaling in de zin van artikel 6:203 verricht door A, en wordt zij alleen
ontvangen door C. Dit brengt mee dat als A ontdekt geen schuld te hebben
gehad aan B, hij niet uit hoofde van onverschuldigde betaling kan terug-
vorderen van B. Evenzo brengt de benadering van de heersende leer mee
dat de belastingplichtige (B) zelf niet zou presteren aan C of ontvangen
van A.
17 Bartels 2004, p. 139; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 423. Overigens
wordt in de parlementaire geschiedenis alleen opgemerkt dat niet steeds beide
partijen zich van de prestatie bewust moeten zijn geweest of er bedoelingen mee
moeten hebben gehad.
18 Zo ook Aaftink 1972, p. 224; Huizink 1991; Van der Grinten 1993, p. 455; Rank
1996, p. 145.
19 PG Boek 6, p. 807.
20 PG Boek 6, p. 807.
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5.3.3 Het begrip rechtsgrond volgens de wetgever en de heersende leer
Het begrip prestatie vormt een paar met het begrip rechtsgrond. Arti-
kel 6:203 bepaalt dat een betaling ‘als onverschuldigd betaald’ kan worden
teruggevorderd als zij is verricht zonder dat daarvoor een rechtsgrond
bestaat. Dat is bijvoorbeeld het geval als een prestatie niet verschuldigd is,
maar wordt verricht door een schuldenaar die meende dat hij wel tot
betalen verplicht was. Het gaat bij artikel 6:203 echter niet om de vraag of
een prestatie onverschuldigd is. Vereist is dat een rechtsgrond voor de
prestatie ontbreekt. Volgens de parlementaire geschiedenis gaat het erom
of een ‘causa’, een feit dat het geven rechtvaardigt, aanwezig is.21 In de
parlementaire geschiedenis wordt benadrukt dat met de formulering van
artikel 6:203 tot uitdrukking komt dat het niet gaat om het ontbreken van
een verplichting om te presteren.
In de parlementaire geschiedenis wordt een voorbeeld gegeven van
een geval waarin geen verplichting bestaat om te presteren, terwijl toch
een rechtsgrond voor de prestatie kan worden aangewezen. In het voor-
beeld zijn A en B overeengekomen dat B verplicht zal zijn om iets te doen
indien A een zeker bedrag betaalt (het geval wordt wel aangeduid als do ut
des). A is dan niet verplicht om te betalen Als A desondanks betaalt, kan
hij niet terugvorderen, omdat voor zijn prestatie een geldige rechtsgrond
bestaat.22
Ook het spiegelbeeld van dit voorbeeld kan zich voordoen. A is dan
verplicht tot presteren, maar voor de prestatie die hij verricht, ontbreekt
een rechtsgrond. Bijvoorbeeld, een overeenkomst verplicht tot een pres-
tatie, die door de schuldenaar wordt verricht. Vervolgens wordt de
overeenkomst door de rechter gewijzigd wegens onvoorziene omstandig-
heden (artikel 6:258). Als de rechter de overeenkomst zodanig wijzigt dat
21 PG Boek 6, p. 805.
22 Anders dan de minister (PG Boek 6, p. 805), meen ik met Eggens (1930, p. 171-174)
dat bij schenking wel een eenzijdige verplichting ontstaat om een prestatie te
verrichten. Deze verplichting bestaat gedurende een ondeelbaar moment, de
zogenaamde ‘juridische seconde’. Dit moment valt samen met het moment waarop
de schenking plaatsvindt. Zo ook Schoordijk 1986, p. 263. Vgl. echter ook zijn
opmerkingen op p. 266-267. Wellicht lijkt de theorie van de ‘juridische seconde’ op
het eerste gezicht wat gezocht, maar zij is volgens mij een onmisbaar juridisch
instrument. Zo is de juridische seconde ook noodzakelijk om transacties te duiden
zoals de pinbetaling in de supermarkt. De pinopdracht wordt door de bank real
time uitgevoerd. De bank is dan gedurende een ondeelbare seconde verplicht om
de opdracht ter grootte van het gepinde bedrag uit te voeren. Immers, volgens de
Hoge Raad rust op de bank een verplichting om een betalingsopdracht uit te
voeren, zie HR 28 april 2006, NJ 2006/503 (Huijzer q.q./Rabobank) en HR 23
maart 2012, NJ 2012/421 (ING/Manning q.q.).
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de prestatie moet worden teruggegeven, is de prestatie niet onverschul-
digd verricht, maar ontbreekt voor de prestatie wel een rechtsgrond.23
Verder kan men denken aan een betaling die wordt gedaan op grond van
een veroordelend kortgeding vonnis dat uitvoerbaar bij voorraad is
verklaard. De veroordeling tot betaling is gebaseerd op een voorlopig
oordeel van de rechter, dat ondanks zijn voorlopige karakter tot betaling
verplicht. Als in de bodemprocedure komt vast te staan dat de execute-
rende partij geen recht had op de betaling, kan de veroordeelde partij haar
prestatie terugvorderen.24
5.3.4 Enkele voordelen van de opvatting van de heersende leer
In de literatuur wordt aangevoerd dat de opvatting van de heersende leer
over de begrippen betaling en rechtsgrond enkele voordelen heeft, die in
deze subparagraaf worden besproken.
(i) Onbewust verrichte prestaties vallen onder het prestatiebegrip
Als voordeel kan worden genoemd dat onbewust verrichte handelingen
als prestaties kunnen worden aangemerkt. Het vervoeren van een ver-
stekeling vormt daarvan een voorbeeld. Wanneer een bedoeling met de
handeling vereist zou zijn om van een prestatie te kunnen spreken,25 zou
de vervoerder geen betaling in de zin van artikel 6:203 hebben verricht. Hij
zou dan zijn vordering tot vergoeding van zijn prestatie moeten baseren
op artikel 6:212 (ongerechtvaardigde verrijking).26 Het prestatiebegrip van
23 In Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 426 wordt erop gewezen dat de
rechter de overeenkomst ook met terugwerkende kracht kan wijzigen. In dat geval
wordt een fictie gebruikt: de overeenkomst zou van meet af aan niet tot het
verrichten van de prestatie hebben verplicht. Het moet er dan voor worden
gehouden dat de prestatie wel onverschuldigd is verricht.
24 Vermogensrecht (Jongbloed) Inleiding op art. 296-305d. Vgl. HR 2 december 1966,
NJ 1967/353 (Michel/Beverdam), waar werd geoordeeld dat een levering op
grond van een veroordelend kortgeding vonnis geen gevolg had, toen de rechter
in een bodemprocedure tot een ander oordeel kwam. Voor de levering op grond
van het kortgeding vonnis ontbrak een geldige titel, omdat de rechtsverhouding
tussen de partijen niet werd bepaald door het kortgeding vonnis. Het kortgeding
vonnis bevatte slechts een voorlopig oordeel over deze rechtsverhouding. Zie over
het titel- en rechtsgrondbegrip echter ook hieronder (ii).
25 In het Duitse recht is dit het geval en voor het Nederlandse recht is dit bepleit door
Scheltema (1997). Zie hoofdstuk 3, par. 3.3 en hieronder, par. 5.3.7.
26 Betoogd wordt doorgaans dat dit artikel andere vereisten kent, zoals de eis dat er
sprake moet zijn van een verrijking bij degene tegen wie de vordering wordt
ingesteld, van een verarming bij degene die de vordering instelt en causaal
verband tussen deze verarming en verrijking. Een luchtvaartmaatschappij die
anders de stoel niet zou hebben verkocht, wordt wanneer zij haar vordering
baseert op onverschuldigde betaling niet geconfronteerd met het verweer dat er!
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de heersende leer maakt het mogelijk dat de vordering uit artikel 6:203 in
dit geval de functie kan vervullen die zij heeft in het systeem van het
Burgerlijk Wetboek: de prestatie kan worden teruggevorderd als een
onverschuldigde betaling, omdat voor de prestatie geen rechtvaardiging
bestaat.
Ik meen dat het inderdaad een voordeel is dat een partij die
onbewust zonder rechtsgrond een prestatie verricht, deze kan terugvor-
deren op grond van artikel 6:203 en niet is aangewezen op artikel 6:212.
Artikel 6:212 dient naar mijn mening in andere gevallen dan prestaties een
aanspraak te geven, namelijk in gevallen waarin inbreuk wordt gemaakt
op een exclusieve rechtspositie.27
(ii) Begrippen ‘prestatie’ en ‘levering’ parallel aan ‘rechtsgrond’ en ‘leveringstitel’
Een ander voordeel zou zijn dat het leverings- en titelbegrip van arti-
kel 3:84 en het betalings- en rechtsgrondbegrip van artikel 6:203 parallel
lopen.28 Een voorbeeld waarin een afgekorte levering plaatsvindt, maakt
de beoogde parallellie duidelijk. A heeft een verplichting om een zaak te
leveren aan B en B heeft een verplichting om een zelfde zaak te leveren aan
C. Op verzoek van B levert A rechtstreeks aan C. Aangezien de bedoeling
van A om zijn verbintenis jegens B na te komen niet van belang is bij de
uitleg van het begrip betaling in artikel 6:203, wordt aangenomen dat A
betaalt (presteert) aan C. De afgekorte levering AC vormt dus ook een
afgekorte betaling AC.
Bovendien zouden ook de begrippen ‘titel’ en ‘rechtsgrond’ samen-
gesteld zijn. De titel wordt doorgaans gedefinieerd als de rechtsverhou-
ding die (of het rechtsfeit dat) de eigendomsovergang in het
maatschappelijk verkeer op economische of andere gronden rechtvaar-
digt. Aangenomen wordt dat de titel voor de eigendomsoverdracht bij een
afgekorte levering bestaat uit de optelsom van de rechtsverhouding tussen
A en B en tussen B en C, die men een samengestelde titel noemt.29 Als een
geen sprake is van een concrete verarming of schade. Ik meen overigens dat art.
6:212 geen concrete verarming vereist, althans zou behoren te vereisen. Dat doet
overigens niets af aan het bezwaar dat in een dergelijk geval art. 6:212 niet in
stelling behoort te worden gebracht. art. 6:212 dient in andere gevallen dan
prestaties een aanspraak te geven, te weten in gevallen waarin inbreuk wordt
gemaakt op een exclusieve rechtspositie, terwijl prestaties zonder rechtsgrond op
grond van art. 6:203 dienen te worden teruggevorderd. Zie hierover het vorige
hoofdstuk, par. 4.4.5-4.4.6.
27 Zie hoofdstuk 4, onder meer par. 4.4.6. Overigens kan dit geval ook als een inbreuk
op een recht van de luchtvaartmaatschappij worden beschouwd.
28 Hartkamp 1974, p. 379; Bartels 2004 p. 144.
29 Zie over samengestelde titels: Bartels 2004, p. 84-89 en 248-253.
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manco blijkt te bestaan in de rechtsverhouding AB of BC moet worden
geconcludeerd dat er geen geldige overdrachtstitel bestaat, zodat A
eigenaar van de geleverde zaak is gebleven. Bij een afgekorte betaling
zou de rechtsgrond voor de betaling ook samengesteld zijn en bestaan uit
de optelsom van de rechtsverhoudingen AB en BC.30 De heersende leer
stelt immers voorop dat alleen een prestatie wordt verricht door A aan C.
Vervolgens moet een rechtvaardiging worden aangewezen voor deze
prestatie.
Deze rechtvaardiging volgt volgens de heersende leer niet enkel uit
de rechtsverhouding AB; deze rechtsverhouding zou geen afdoende
verklaring bieden waarom A presteert aan C in plaats van aan B. De
rechtvaardiging voor de prestatie volgt ook niet enkel uit de rechtsverhou-
ding BC; deze rechtsverhouding verklaart niet waarom A in plaats van B
de prestatie verricht. De heersende leer neemt daarom aan dat de rechts-
verhouding AB en de rechtsverhouding BC samen de prestatie AC recht-
vaardigen.31 Bij een gebrek in AB of BC valt een deel van de
samengestelde rechtsgrond weg. Net zoals de titel voor overdracht ont-
breekt, zou ook een rechtsgrond ontbreken voor de betaling van A aan C.
A heeft dan zowel een vordering uit onverschuldigde betaling tegen C als
de revindicatie, die hij ook tegen C kan instellen. Door het betalingsbegrip
aldus op te vatten, loopt het verbintenissenrecht parallel aan het
goederenrecht.
Ik meen dat het verbintenissenrecht inderdaad moet aansluiten op
het goederenrecht. Echter, ik meen dat het daarvoor niet nodig is om de
rechtsgrond op te vatten als een optelsom van verschillende rechtsver-
houdingen. Ik kom hier nog op terug.32
30 Nieskens-Isphording 1998a; Bartels 2002, p. 580-581; Bartels 2004, p. 157-158;
Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 433.
31 Bartels (2004, p. 154) meent dat een samengestelde rechtsgrond alleen kan worden
aangenomen als de presterende partij (A) de bedoeling heeft zowel zijn eigen
schuld aan B na te komen als de schuld die zijn schuldeiser (B) heeft jegens degene
die de prestatie in ontvangst neemt (C). Echter, in veel gevallen waarin B aan A
verzoekt om rechtstreeks te presteren aan C, is C voor A niet meer dan een
betaaladres. C zou dan slechts verkrijgen op grond van AB, terwijl zijn vordering
op B wel door A wordt nagekomen. Bovendien heeft een samengestelde rechts-
grond dat gebreken in de relatie BC gevolgen hebben voor A, terwijl A geen
volledig zicht heeft op deze rechtsverhouding. Zie ook: Asser/Hartkamp &




5.3.5 Bezwaren tegen de heersende leer
De heersende leer met betrekking tot de begrippen ‘betaling’ en ‘rechts-
grond’ heeft zoals hierboven bleek duidelijk voordelen, maar kent ook
bezwaren. Zo kan worden betwijfeld of de heersende leer volledig past bij
de systematiek van het Burgerlijk Wetboek, in het bijzonder als een
prestatie is verricht op grond van een rechtsverhouding die daartoe
aanleiding heeft gegeven.
De reden voor deze twijfel is als volgt. Zoals wij hierboven zagen,33
moet in de systematiek van het Burgerlijk Wetboek eerst worden bezien of
een rechtsverhouding gebrekkig is. Het vaststellen of een rechtsverhou-
ding gebrekkig is, vindt plaats aan de hand van het toetsingskader van de
nietigheid- en vernietigingsgronden. Daarbij worden de belangen van
beide partijen bij de rechtsverhouding meegewogen. Als de rechtsverhou-
ding gebrekkig is, moet vervolgens de afwikkeling van de rechtsverhou-
ding plaatsvinden tussen de partijen bij deze rechtsverhouding.
De heersende leer over onverschuldigde betaling neemt echter als
vertrekpunt van haar redering een bepaalde – beperkte – invulling van het
betalingsbegrip, waarna vervolgens wordt onderzocht of een rechtvaardi-
ging voor de prestatie bestaat, zoals een niet-gebrekkige rechtsverhouding
die aanleiding heeft gegeven voor het verrichten van de prestatie.
Wanneer slechts twee partijen betrokken zijn bij een prestatie
zonder rechtsgrond, worden met de gangbare benadering bevredigende
uitkomsten bereikt. In meerpartijenverhoudingen is dat echter niet altijd
het geval. In sommige meerpartijenverhoudingen wordt iemand aange-
wezen als ontvangende of presterende partij, terwijl zijn belangen bij de
vraag of de verrichte prestatie kan worden teruggevorderd niet zijn
meegewogen binnen het toetsingskader van de nietigheids- of vernieti-
gingsgronden. Dan blijken bezwaren te kleven aan de gangbare invulling
van de begrippen ‘betaling’ en ‘rechtsgrond’. Meerpartijenverhoudingen
worden in de literatuur vooral besproken in het kader van de afgekorte
betaling. In deze paragraaf illustreer ik om die reden de bezwaren tegen
de heersnede leer vooral aan de hand van de afgekorte betaling.
(i) Ontoereikende bescherming voor ontvanger
Als eerste bezwaar tegen de heersende leer kan worden genoemd dat in
bepaalde gevallen ingewikkelde constructies noodzakelijk zijn om te
voorkomen dat een ontvanger van een prestatie, die te goeder trouw
kreeg waar hij recht op had, de prestatie moet teruggeven.
33 Zie par. 5.2.4.
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Een voorbeeld verduidelijkt dit bezwaar. Stel dat A en B een
overeenkomst sluiten waarbij A dwaalt. B vraagt vervolgens aan zijn
schuldenaar A om direct aan C te betalen. Zoals wij hierboven zagen,
neemt de heersende leer aan dat de rechtsverhouding AB en de rechts-
verhouding BC samen de prestatie AC rechtvaardigen.34 Als echter een
van beide rechtsverhoudingen gebrekkig is of ontbreekt, ontbreekt ook
een rechtvaardiging voor deze prestatie. Stel bijvoorbeeld dat A zijn
vergissing ontdekt en de overeenkomst AB vernietigt. Omdat de overeen-
komst AB niet langer bestaat, valt een deel weg van de samengestelde
rechtsgrond voor de prestatie van A aan C. A kan dan in beginsel
terugvorderen van C.35
Echter, als C een vordering had op B en niet hoefde te twijfelen aan
de geldigheid van de overeenkomst AB, moet hij worden beschermd. Voor
de bescherming van C kunnen verschillende argumenten worden ge-
noemd die met elkaar samenhangen. Allereerst dient C zich niet met de
rechtsverhouding AB te hoeven bezighouden.36 Het is immers voor C
bijzonder lastig om deze rechtsverhouding te doorgronden en eventuele
gebreken te ontwaren. Bovendien, als C niet accepteert dat de prestatie
door A wordt verricht, geraakt hij volgens artikel 6:58 in schuldeisersver-
zuim. Een schuldenaar is immers bevoegd om gebruik te maken van
hulppersonen bij de nakoming van een verbintenis. Keerzijde daarvan is
dat de schuldeiser (C) moet worden beschermd als hij de prestatie
34 Zie par. 5.3.4 (onder ii).
35 Bartels 2004, p. 158.
36 In het vorige hoofdstuk is uitvoerig betoogd dat de rechtsverhouding BC in
beginsel geen belemmering vormt voor het ontstaan van de vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking van A tegen C. Dit lijkt wellicht in strijd met hetgeen hier
wordt betoogd. Echter, er bestaat een cruciaal verschil tussen beide vorderingen.
Bij ongerechtvaardigde verrijking gaat het om rechtsinbreuken op exclusieve
rechtsposities, bij onverschuldigde betaling om prestaties waarvoor geen recht-
vaardiging bestaat. De rechtsverhouding BC kan geen rechtvaardiging vormen
voor het plegen van een inbreuk op een exclusieve rechtspositie van A, zoals een
inbreuk op een eigendomsrecht van A; de rechtsverhouding BC doet immers
in beginsel geen afbreuk aan het allesomvattende recht van A dat hij tegen B en C
kan inroepen (zie voor het eigendomsrecht art. 5:1) – ook niet als B en C afspraken
hebben gemaakt over het recht van A. De rechtsverhouding BC kan alleen (bij
wijze van uitzondering op voornoemd beginsel) de inbreuk van C rechtvaardigen
als A de gerechtvaardigde verwachting heeft gewekt dat hij de rechtsverhouding
BC tegen zich laat werken. Daar zal, gelet op zijn exclusieve gerechtigdheid tot de
voordelen die liggen besloten in de rechtspositie, niet snel sprake van zijn.
Daarentegen kan A zich bij het verrichten van een prestatie presenteren als
hulppersoon van B, althans C mag op grond van gedragingen van A (en van B)
daar eerder op vertrouwen. Deze omstandigheid maakt naar mijn mening (eerder)




accepteert en vervolgens blijkt dat een manco kleeft aan de rechtsverhou-
ding AB.37 A zal daarom alleen van C mogen terugvorderen wanneer
beide rechtsverhoudingen (AB en BC) gebrekkig zijn of wanneer C te
kwader trouw was met betrekking tot het bestaan van een gebrek in de
rechtsverhouding AB.38
In de literatuur zijn verschillende wetsbepalingen genoemd als
mogelijke grondslag voor de bescherming van C. Ik bespreek daarvan
slechts de belangrijkste.39 Volgens mij vormt geen van de besproken
bepalingen een beschermingsgrondslag die in alle gevallen overtuigend
of toereikend is.
(a) Bescherming van de ontvanger op basis van artikel 3:36
De eerste grondslag is artikel 3:36. Deze bepaling geeft bescherming aan
degene die op grond van een door een derde opgewekte schijn heeft
gehandeld.40 In casu zou C degene zijn die beschermd wordt en zou A de
derde zijn. C zou – wanneer artikel 3:36 van toepassing is – worden
beschermd tegen de schijn van het bestaan van een vordering van B op A
(of iets ruimer: een rechtsverhouding AB die de prestatie van A recht-
vaardigt). De schijn zou worden gewekt door de prestatie van A, waar-
door C het gerechtvaardigd vertrouwen krijgt dat A presteert op grond
van de rechtsverhouding AB.
Bartels en Hartkamp wijzen artikel 3:36 echter af, omdat het enkele
feit dat A de prestatie verricht niet betekent dat hij de schijn opwekt dat B
een onaantastbare vordering op A heeft (of iets ruimer: dat een rechts-
verhouding AB bestaat die de prestatie van A rechtvaardigt).41 Dit lijkt
ook te volgen uit de rechtspraak van de Hoge Raad.42
37 Bartels 2004, p. 158-159.
38 Schoordijk 1999, p. 140. Zie ook hoofdstuk 6, par. 6.4 (6.4.3.2 en 6.4.3.4).
39 Zie voor een uitvoerige bespreking daarvan: Bartels 2004, p. 159-162, 253-262; voor
een korte bespreking: Hartkamp 2004, p 851 e.v.
40 Vranken 1984, p. 534 en 537; Scheltema 1999, p. 21; Scheltema 2000, p. 123, 127, 132.
41 Bartels 2004, p. 107 en 257; Hartkamp 2004, p. 851.
42 Zie HR 29 januari 2010, NJ 2010/70 (IFN/Nova). B verstuurde facturen aan A met
het verzoek te betalen op een bepaalde bankrekening. Deze bankrekening stond op
naam van C, aan wie B zijn vorderingen op A had verpand. A bemerkte na
betaling dat de facturen “niet terecht” waren en vorderde terugbetaling van C uit
hoofde van onverschuldigde betaling. Het hof oordeelde dat het enkele feit dat
gedurende een langere periode door A betalingen werden verricht aan C op grond
van door B verstuurde facturen, meebracht dat C er op mocht vertrouwen dat
enige rechtverhouding tussen A en B bestond. C mocht er echter niet op
vertrouwen dat de facturen “terecht waren”. C kon daarom geen bescherming
ontlenen aan art. 3:36. De tegen dit oordeel aangevoerde klachten worden door de
Hoge Raad verworpen met de volgende overweging: “Voorzover de klachten al
feitelijke grondslag hebben in de gedingstukken en de bestreden uitspraak, falen zij!
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(b) Bescherming op grond van analogische toepassing van artikel 3:86 en 3:88
De tweede grondslag voor bescherming van C is een analogische toepas-
sing van de artikelen 3:86 en 3:88.43 Deze artikelen beschermen een
verkrijger te goeder trouw, aan wie een zaak wordt geleverd door een
beschikkingsonbevoegde. Stel dat A eigenaar is van een zaak. A heeft de
zaak verkocht aan B, die de zaak heeft doorverkocht aan C. In opdracht
van B levert A de zaak rechtstreeks aan C. De titel van overdracht is
samengesteld uit de rechtsverhoudingen AB en BC. Indien een gebrek
kleeft aan een van beide rechtsverhoudingen, gaat de eigendom niet over.
C zou dan in principe geen rechtstreeks beroep kunnen doen op arti-
kel 3:86 of 3:88. Hij kreeg immers van A, die wel beschikkingsbevoegd
was. Hartkamp wijst er echter op dat een rechtstreekse betaling van A aan
C de laatste niet in een slechtere positie mag brengen dan een doorbeta-
ling. Artikel 3:86 of 3:88 zou daarom analogisch kunnen worden toege-
past, omdat als A eerst aan B had geleverd en B vervolgens aan C, C wel
zou worden beschermd. In die situatie zou B door het titelgebrek AB nooit
beschikkingsbevoegd worden en zou C bescherming kunnen ontlenen aan
artikel 3:86 of 3:88.
Hartkamp betoogt dat deze analogische toepassing van artikel 3:86
of 3:88 op haar beurt analogisch zou kunnen worden toegepast in situaties
waarin A niet onder C revindiceert, maar tegen C een vordering uit
onverschuldigde betaling instelt tot teruglevering van de zaak.44
Ik meen echter dat bescherming van C tegen een vordering uit
onverschuldigde betaling van A op grond van een analogische toepassing
van artikel 3:88 of 3:86 niet toereikend is als A een girale betaling of een
dienst heeft verricht aan C. De artikelen 3:88 en 3:86 hebben betrekking op
de levering van goederen. De girale betaling en de verrichting van
diensten zijn geen leveringen.45 Voor de bescherming van C op grond
van een analogische toepassing van artikel 3:86 of 3:88 is in dergelijke
gevallen nodig dat ook aan dit cruciale verschil wordt voorbijgegaan.46
nu de door de klachten bestreden oordelen, die voor een belangrijk deel berusten op
aan het hof voorbehouden waarderingen van feitelijke aard, niet getuigen van een
onjuiste rechtsopvatting, niet onvoldoende zijn gemotiveerd en evenmin onbegrijpe-
lijk zijn” (r.o. 5.2).
43 Bartels 2004, p. 263; Hartkamp 2004, p. 851.
44 Hartkamp 2004, p. 852, waarbij Hartkamp een voorkeur uitspreekt voor art. 3:88
omdat dit artikel voor alle goederen geldt en het niet vereist is dat de ontvanger
om baat heeft verkregen.
45 Zie uitvoerig daarover hoofdstuk 6, par. 6.5.4-6.5.5.
46 Bovendien is de analogische toepassing die Hartkamp voorstelt erop gebaseerd dat
een rechtstreekse betaling van A aan C de laatste niet in een slechtere positie mag!
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Daarmee heeft deze constructie naar mijn mening onvoldoende
overtuigingskracht.
(c) Bescherming op grond van vertrouwensbeginsel
Een andere grondslag voor de bescherming van C zou kunnen worden
gevormd door het beginsel dat gerechtvaardigd vertouwen moet worden
beschermd, welk beginsel ten grondslag ligt aan de artikelen 3:35, 3:36 en
3:61.47 Hartkamp acht ook deze oplossing mogelijk, net als de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid.48 Aan deze oplossingen kleeft
echter het nadeel dat zij weinig scherp zijn. Onduidelijk blijft wanneer C
wordt beschermd. Vooral is onduidelijk wat C moet hebben geweten of
juist niet mocht weten. Wordt C beschermd als hij ontvangt en daarbij
meent op grond van BC te krijgen maar niets afweet van AB? En geniet C
bescherming als BC bestaat maar C reden heeft om te vermoeden dat de
rechtsverhouding AB niet bestaat of gebrekkig is? Moet C te goeder trouw
zijn, of is afwezigheid van kwade trouw voldoende?
(ii) Beroep op artikel 6:203 soms wel wenselijk maar niet mogelijk
Een tweede bezwaar tegen de heersende leer is dat in sommige gevallen
de partij die moet kunnen terugvorderen volgens het objectieve betalings-
begrip geen prestatie heeft verricht aan de partij die dient terug te geven.
De presterende partij kan daarom geen beroep doen op artikel 6:203. In
een dergelijk geval vervult artikel 6:203 niet de functie die het in de
systematiek van het Burgerlijk Wetboek heeft.49 Als gevolg daarvan dient
de presterende partij een beroep te doen op artikel 6:212.
Ook dit bezwaar blijkt bij de afgekorte betaling. Stel: A sluit een
overeenkomst met B. A presteert op verzoek van B rechtstreeks aan C. De
overeenkomst AB blijkt gebrekkig te zijn, omdat A heeft gedwaald. A
vernietigt om deze reden de overeenkomst. Zoals wij zagen in paragraaf 2,
dient A de rechtsverhouding met B af te wikkelen door (de waarde van)
zijn prestatie als een onverschuldigde betaling terug te vorderen. Echter,
er is volgens de heersende leer alleen een prestatie verricht door A aan C,
niet door A aan B.50 A kan daarom niet van B terugvorderen uit hoofde
brengen dan wanneer A’s betaling aan B wordt doorbetaald aan C. Echter, bij een
doorbetaling van (giraal) geld kan C sowieso niet worden aangesproken door A. A
kan bij een doorbetaling van geld alleen van B terugvorderen. De ontvanger van een
geldbedrag moet namelijk volgens art. 6:203 lid 2 een gelijk bedrag terugbetalen.
47 Vgl. HR 7 februari 1992, NJ 1992/809 (Kamerman/Arolease), op welk arrest ook
Hartkamp wijst.
48 Hartkamp 2004, p. 852.
49 Zie over deze functie par. 5.2.
50 Zoals hierboven (onder i) bleek, dient A niet van C te kunnen terugvorderen.
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van onverschuldigde betaling. A kan zijn vordering tegen B in het systeem
van de heersende leer slechts baseren op artikel 6:212.51
De vordering uit ongerechtvaardigde verrijking is echter niet altijd
geschikt voor het afwikkelen van gebrekkige rechtsverhoudingen. In het
vorige hoofdstuk heb ik de heersende leer ten aanzien van artikel 6:212
verworpen en de conclusie getrokken dat de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking moet worden gereserveerd voor gevallen waarin een
inbreuk wordt gemaakt op een exclusieve rechtspositie van een verarmde.
Maar ook als men de heersende leer zou volgen is de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking niet geschikt voor de afwikkeling van
gebrekkige rechtsverhoudingen. De reden is dat 6:212 andere vereisten
kent dan artikel 6:203. Artikel 6:203 geeft aan de presterende partij recht
op teruggave van zijn prestatie, of – als teruggave niet mogelijk is – op
waardevergoeding (artikel 6:203 lid 3 jo. artikel 6:210). Schade is voor het
ontstaan van de vordering uit onverschuldigde betaling niet vereist.
Daarentegen wordt de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking door
de meeste auteurs gezien als een vordering waarmee een verarmde
vergoeding van zijn concreet geleden schade kan vorderen tot beloop
van de verrijking van de verrijkte.52 Een dergelijke uitleg van artikel 6:212
leidt tot onwenselijke uitkomsten in gevallen waarin de presterende partij
geen concrete schade heeft geleden, of minder dan de waarde van zijn
prestatie. De presterende partij kan dan minder terugvorderen op grond
van artikel 6:212 dan wanneer hij (de waarde van) zijn prestatie had
kunnen terugvorderen op artikel 6:203. Dat zal zich vooral voordoen als
de presterende partij een dienst heeft verricht.
Stel bijvoorbeeld dat onderaannemer A in opdracht van aannemer B
werkzaamheden verricht bij aanbesteder C; A hoeft daarvoor geen eigen
materialen te gebruiken. A zou zonder deze opdracht door een algemene
malaise in de bouwsector thuis op de bank hebben gezeten. Als de
overeenkomst AB wordt vernietigd, dient A zijn rechtsverhouding met
B af te wikkelen.53 Als A zijn vordering zou kunnen baseren op arti-
kel 6:203, zou hij een waardevergoeding voor zijn werkzaamheden
kunnen vorderen (artikel 6:203 lid 3 jo. artikel 6:210). Echter, als op grond
51 Hetzelfde geldt als de rechtsverhouding BC niet bestaat of gebrekkig is. Dan kan B
niet op grond van onverschuldigde betaling terugvorderen van C, maar zal hij zich
moeten beroepen op de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Zie bijv.
Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 433, 435.
52 Zie over de opvattingen in de literatuur t.a.v. art. 6:212: hoofdstuk 4, par. 4.2 en
over het schadevereiste par 4.4.3.




van het objectieve betalingsbegrip bij een afgekorte geldbetaling moet
worden aangenomen dat A alleen aan C presteert, moet dat – consequent
doorgeredeneerd – ook voor A’s dienst aan C worden aangenomen.54 A
heeft dan niet aan B gepresteerd, zodat A zijn vordering niet op artikel
6:203 kan baseren. A zou dan alleen van B vergoeding van de waarde van
zijn prestatie kunnen vorderen uit hoofde van artikel 6:212. Daarvoor is
volgens de heersende leer vereist dat A concreet is verarmd. Daarvan is
echter geen sprake, omdat A geen inkomsten is misgelopen door te
contracteren met B. Hij kan dan ook vorderen van B.
(iii) Het betalingsbegrip van de heersende leer wordt inconsistent uitgelegd
Ten slotte is een bezwaar tegen de heersende leer dat het objectieve
betalingsbegrip niet consequent wordt toegepast. Dat blijkt uit een verge-
lijking van de girale betaling met de afgekorte betaling. Als B een schuld
heeft aan C, kan B gebruik maken van zijn bank A om deze schuld na te
komen; A is de hulppersoon van B. Als C een rekening aanhoudt bij een
andere bank dan A, gebeurt daarbij het volgende. B geeft A een opdracht
om de rekening die C aanhoudt bij bank X te doen crediteren. Om de
opdracht van B uit te voeren, verstrekt A zelf een opdracht aan de centrale
bank om de rekening die X aanhoudt bij de centrale bank te crediteren.
Tevens geeft A een opdracht aan X om de rekening te crediteren die C
aanhoudt bij X.55 Uitvoeringen van de opdrachten leidt ertoe dat de
rekeningen van B bij A en van A bij de centrale bank worden gedebiteerd,
en dat de rekeningen van X bij de centrale bank en van C bij X worden
gecrediteerd.
Veel auteurs menen dat bank A geen betaling in de zin van
artikel 6:203 verricht.56 Zij menen dat alleen B een prestatie verricht. Zij
maken echter niet duidelijk waarom bij een girale betaling wel sprake zou
zijn van prestatie van B en waarom dat bij een afgekorte betaling niet zo is.
Naar mijn mening is het onderscheid tussen een afgekorte betaling en een
girale betaling niet gerechtvaardigd. In beide gevallen is A immers een
54 Ik zie althans geen goede argumenten waarom bij een afgekorte betaling geen
sprake zou zijn van een prestatie van A aan B, terwijl dat in het hier besproken
voorbeeld wel het geval zou zijn. In beide gevallen is A immers een hulppersoon
van B, in wiens opdracht hij presteert aan C. En in beide gevallen is het wenselijk
dat bij een gebrek in de rechtsverhouding AB, A een vordering uit onverschul-
digde betaling heeft tegen B. Zie over een (in)consequente toepassing van het
objectieve betalingsbegrip ook het derde bezwaar.
55 Zie voor een uitvoerige analyse van de girale betaling: hoofdstuk 6, par. 6.5.4-6.5.5.
56 Bijv. Snijders 1972, p. 177; Rank 1996, p. 190-191; Asser/Hartkamp & Sieburgh
2011 (6-IV*), nr. 433, 435. Vgl. Asser/Van der Grinten/Kortmann 2004 (2-I),
nr. 143.
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hulppersoon van B, in wiens opdracht en voor wiens rekening hij presteert
aan C.57 En in beide gevallen is het wenselijk dat bij een gebrek in de
rechtsverhouding BC, B een vordering uit onverschuldigde betaling heeft
tegen C.58
5.3.6 Conclusie: afwijzing van de gangbare invulling van het objectieve
betalingsbegrip
Ik meen dat op grond van de vorige subparagrafen het volgende kan
worden geconcludeerd. De gangbare invulling van het objectieve beta-
lingsbegrip heeft zowel voor- als nadelen. Belangrijk voordeel is dat niet
doorslaggevend is of een prestatie met een bedoeling is verricht. Daardoor
kunnen ook onbewust verrichte prestaties als betaling in de zin van
artikel 6:203 worden aangemerkt. Nadeel van de gangbare benadering
van het begrip prestatie is dat niet altijd de personen worden aangewezen
van wie het wenselijk is dat zij kunnen terugvorderen of moeten terug-
betalen. Ik meen daarom dat het wenselijk is om een andere invulling te
geven aan de begrippen ‘prestatie’ en ‘rechtsgrond’ in artikel 6:203. In de
volgende twee subparagrafen onderzoek ik een alternatief dat door
Scheltema is voorgesteld. Hierna zal blijken dat ook dit alternatief niet
voldoet. In paragraaf 5.3.9 zal ik daarom de contouren van een eigen
benadering voorstellen waarin een nieuwe invulling wordt gegeven aan
het begrippenpaar betaling en rechtsgrond.
5.3.7 Het subjectieve betalingsbegrip
Een alternatief voor het objectieve betalingsbegrip van de heersende leer is
voorgesteld door Scheltema. In dit alternatief moet een onderscheid
worden gemaakt tussen prestaties en betalingen. Een prestatie is een
objectieve kwalificatie van een feitelijke handeling, terwijl een betaling
57 Het verschil wordt naar mijn mening niet gerechtvaardigd door art. 6:114 lid 1.
Volgens deze bepaling leidt een girale betaling tot nakoming van een geldschuld
door de schuldenaar (B) aan diens schuldeiser (C). Zoals wij zagen in par. 5.3.1 is
nakoming evenwel iets anders dan betalen in de zin van art. 6:203. Bovendien geldt
ook bij een afgekorte betaling dat B nakomt aan zijn schuldeiser (C). Zie ook
par. 6.5.5 van hoofdstuk 6, waar blijkt dat bank A en bank X prestaties verrichten.
58 Zie par. 5.2 en hoofdstuk 6, par. 6.4.3.3. Zie voor een overzicht van tamelijk recente
jurisprudentie waarin de vordering van bank A tegen begunstigde C – in weerwil
van hetgeen in de literatuur wordt verdedigd – wordt toegekend bij een gebrek in




een prestatie is waarmee een rechtsgevolg wordt beoogd.59 Een betaling is
‘zonder rechtsgrond’ verricht wanneer de bedoeling waarmee de prestatie
is verricht niet wordt verwezenlijkt. Het betalings- en rechtsgrondbegrip
van Scheltema zijn dus subjectief. Niet alle bedoelingen zijn volgens
Scheltema relevant. Alleen van belang zijn de bedoeling om: een verbinte-
nis te voldoen; een ander te bevoordelen; een toekomstige schuld bij
voorbaat te voldoen; en de ontvanger te bewegen tot een bepaalde (tegen)
prestatie. Wat de relevante bedoeling van een prestatie is, moet worden
beoordeeld vanuit het perspectief van degene die de prestatie in ontvangst
heeft genomen. Het voorstel van Scheltema sluit aan bij Duitse heersende
leer en de Nederlandse literatuur over het oude recht.60
Volgens Scheltema leidt het subjectieve betalingsbegrip in driepar-
tijenverhoudingen tot betere uitkomsten dan het objectieve prestatiebegrip
van de heersende leer.61 Hij stelt voorop dat als een partij heeft betaald
aan een andere partij dan met wie een gebrekkige rechtsverhouding moet
59 Scheltema 1997, p. 41. Zie ook HR 29 januari 2010, NJ 2010/70; in de casus van dit
arrest heeft Nova (A) geld overgemaakt naar een rekening van IFN (C), terwijl A in
de veronderstelling verkeerde een bedrag te hebben betaald aan IJW (B). Het hof
stelt (in r.o. 5 van zijn arrest van 29 januari 2008) vast dat C een niet-bestaande
vordering van B op A heeft "geïncaseerd", en dat C daarbij handelde op grond van
een geldige volmacht van B. Het hof oordeelt dat A daarom alleen aan B (en niet
ook aan C) heeft betaald. De Hoge Raad verwerpt de motiveringsklachten van A
tegen het feitelijke oordeel van het hof dat (alleen) C (en niet B) de vordering heeft
"geïncasseerd" (r.o. 5.2). De Hoge Raad wijdt bovendien een overweging ten
overvloede aan het betoog van A dat hij meende aan B te hebben betaald (er
kleefde een fataal gebrek aan het cassatiemiddel zodat het "reeds daarom" niet kon
slagen). Daardoor zou – zo begrijp ik hem, net als A-G Wuijsman in nr. 4.4 van zijn
conclusie vóór het arrest – van vertegenwoordiging van B door C geen sprake zijn,
en zou C in eigen naam hebben ontvangen. A zou dan wel van C kunnen
terugvorderen. De Hoge Raad overweegt echter dat ook als A’s betoog juist zou
zijn, hij niet van C kan terugvorderen uit hoofde van art. 6:203 (r.o. 5.3), omdat dan
de betaling door B en niet door C in ontvangst zouden zijn genomen. De betekenis
van dit obiter dictum is mij niet geheel duidelijk. Betekent deze overweging dat de
Hoge Raad de bedoeling van de betaler van belang acht voor de vraag wie de
ontvanger van de betaling is?
60 Hoofdstuk 3, par. 3.3. Zie over het oude recht: Damminga 2006, p. 61-66. De Hoge
Raad heeft zich daar naar mijn weten nooit over uitgelaten.
61 Scheltema 1997, p. 77-82. Verder stelt Scheltema dat als het betalingsbegrip van
art. 6:203 subjectief zou worden opgevat, het betalingsbegrip weer in de pas zou
lopen met de overige bepalingen van het Burgerlijk Wetboek. Volgens hem zou de
wetgever er namelijk in het algemeen van uitgaan dat een betaling een eenzijdige
rechtshandeling is (Scheltema 1997, p. 42). Dit argument overtuigt naar mijn
mening niet. Scheltema doelt met ‘betaling’ op de nakoming van een verbintenis.
Als met het verrichten van een betaling zonder rechtsgrond al een rechtsgevolg is
beoogd, is dit rechtsgevolg in ieder geval niet bereikt. Juist omdat dit rechtsgevolg
niet is bereikt kan de prestatie worden teruggevorderd. Omdat de vordering uit
onverschuldigde betaling voor een wezenlijk andere situatie is gegeven dan het!
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worden afgewikkeld, de afwikkeling met behulp van de vordering uit
onverschuldigde betaling dient plaats te vinden tussen partijen bij die
gebrekkige rechtsverhouding. Hij werkt dit uitgangspunt uit aan de hand
van talrijke voorbeelden.
Een daarvan betreft de afgekorte betaling, waarmee de benadering
van Scheltema kan worden geïllustreerd.62 A meent een schuld te hebben
aan B, terwijl B een schuld meent te hebben aan C. A verricht in opdracht
van B rechtstreeks een prestatie aan C. Omdat A de bedoeling heeft om de
schuld AB te voldoen, betaalt hij aan B. En omdat B de bedoeling heeft om
door middel van A de schuld BC te voldoen, betaalt B aan C. Als een
manco kleeft aan AB, is de bedoeling van A om zijn schuld na te komen
aan B niet verwezenlijkt. Daardoor is A’s betaling zonder rechtsgrond en
kan A het betaalde terugvorderen van B. Evenzo zorgt een manco in BC
ervoor dat de bedoeling van B om zijn schuld na te komen niet is
verwezenlijkt, zodat zijn betaling zonder rechtsgrond is. B kan van C
terugvorderen. Dit is precies de uitkomst die wenselijk is.63
5.3.8 Bezwaren tegen het subjectieve betalingsbegrip
Scheltema’s systeem heeft voordelen, maar ook nadelen. In deze paragraaf
bespreek ik enkele daarvan. Al met al moet worden geconcludeerd dat een
subjectief betalingsbegrip meer vragen oproept dan beantwoordt. Naar
mijn mening vormt het dan ook geen goed alternatief voor de heersende
leer.
(i) Geen vordering bij onbewust verrichte prestatie
Als eerste bezwaar tegen het subjectieve betalingsbegrip kan worden
genoemd dat onbewust verrichte prestaties niet als betaling in de zin
van artikel 6:203 kunnen gelden. Bij een subjectief betalingsbegrip is
vereist dat met de prestatie een bedoeling wordt nagestreefd. Bij onbewust
verrichte prestaties streeft de presterende partij echter per definitie geen
geval waarin is nagekomen, is er geen enkele noodzaak om te zorgen dat beide
begrippen parallel lopen. Bovendien is dit argument gebaseerd op een onjuiste
opvatting van het begrip rechtshandeling. Een rechtshandeling wordt vaak ge-
definieerd als ´een handeling met een beoogd rechtsgevolg´. Daarmee wordt
bedoeld een handeling die het rechtsgevolg heeft dat met de handeling is beoogd.
Dat een handeling wordt verricht met een bedoeling dat een rechtsgevolg intreedt,
maakt de handeling nog niet tot een rechtshandeling; het rechtsgevolg moet naar
mijn mening ook werkelijk intreden.
62 Scheltema 1997, p. 111-117.




bedoeling na. De prestatie kan daardoor niet als een onverschuldigde
betaling worden teruggevorderd. Scheltema lost dit probleem op door aan
te nemen dat een ‘objectieve overeenkomst’ tot stand komt. Deze fictieve
overeenkomst zou inhouden dat de ontvanger de waarde van de prestatie
vergoedt.64 Een dergelijke fictie verklaart echter niet waarom deze ver-
bintenis ontstaat. Het zicht op de echte reden, namelijk dat een prestatie
zonder rechtsgrond is verricht, raakt zo vertroebeld.65
(ii) Bewust onverschuldigd verrichte prestaties geen subjectieve betalingen
Het tweede bezwaar tegen het subjectieve betalingsbegrip is dat het geen
aanspraak geeft aan een partij die bewust een onverschuldigde betaling
verricht. Het is wenselijk dat een dergelijke betaling kan worden terug-
gevorderd. Stel bijvoorbeeld dat A een vordering heeft op B tot het
verrichten van een prestatie, waar hij dringend behoefte aan heeft. Hij
meent op goede gronden geen schuld te hebben aan B, terwijl B wel een
vordering op hem pretendeert te hebben. Om te voorkomen dat B (onbe-
voegd) de nakoming van diens verbintenis opschort, besluit A om de
onverplichte prestatie te verrichten. De Hoge Raad heeft uitgemaakt dat
een dergelijke prestatie kan worden teruggevorderd als een onverschul-
digde betaling.66 Terugvordering is echter niet mogelijk met een subjectief
betalingsbegrip. In die benadering kan een prestatie slechts worden
teruggevorderd als bepaalde welomschreven bedoelingen niet zijn ver-
wezenlijkt, zoals het nakomen van een schuld. Het zou gekunsteld zijn om
aan te nemen dat de presterende partij (A) de bedoeling had om een niet
bestaande schuld te voldoen terwijl hij wist dat de schuld niet bestaat.
(iii) Onwenselijke uitkomsten bij betalingen op grond van een ongeldige opdracht
Het derde bezwaar tegen het subjectieve betalingsbegrip is dat onwense-
lijke uitkomsten worden bereikt in gevallen waarin een schuldenaar (A)
een prestatie verricht omdat hij ten onrechte meent een opdracht van zijn
schuldeiser (B) te hebben ontvangen om te presteren aan een derde (C).67
Een voorbeeld maakt dit duidelijk. A vergist zich en gaat er ten
onrechte vanuit dat hij een opdracht heeft ontvangen van B om te
64 Scheltema 1997, p. 50. Een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking (art. 6:212)
kan volgens Scheltema niet worden ingesteld, omdat hij meent dat een beroep op
art. 6:212 uitgesloten is in gevallen waarin een prestatie wordt verricht.
65 Vgl. ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 423.
66 Zie HR 25 februari 1925, NJ 1926, p. 362; HR 2 december 1949, NJ 1950/265; HR
22 juni 1984, NJ 1984/709; HR 28 juni 1992, NJ 1992/787 (Verkerk/Van der Veen
q.q.); HR 7 juni 2002, NJ 2002/608 (Komdeur q.q./Nationale Nederlanden); PG
Boek 6, p. 806.
67 Schoordijk 1999, p. 48.
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presteren aan C. A voert de vermeende opdracht uit en presteert aan C. A
wil daarmee zijn eigen schuld aan B nakomen, zodat B door het sub-
jectieve betalingsbegrip wordt aangewezen als de enige ontvanger van A’s
betaling. De betaling leidt er niet toe dat de schuld wordt nagekomen. B
heeft het recht om A’s prestatie zelf in ontvangst te nemen en kan daarom
nakoming blijven vorderen van A.68 De bedoeling waarmee de betaling is
verricht, wordt dus niet verwezenlijkt. A kan daarom zijn prestatie
terugvorderen en wel van de ontvanger van de prestatie. Volgens het
subjectieve betalingsbegrip is dit B.
Deze uitkomst is echter onwenselijk wanneer B niet door de betaling
is gebaat.69 Dat is het geval als C geen vordering had op B, zodat A’s
betaling aan C er niet toe heeft geleid dat een schuld van B aan C teniet is
gegaan. B zal een beroep kunnen doen op het verweer dat hij de
onverschuldigde betaling niet waardeert.70 A kan dan niet zijn onver-
schuldigde betaling terugvorderen van B. Het is daarom wenselijk dat A
kan terugvorderen van C, die ten onrechte een prestatie ontving.71 C
wordt echter niet door het subjectieve betalingsbegrip aangewezen als
ontvanger van A’s betaling.72
Overigens meent Scheltema dat A geen vordering dient hebben
tegen C.73 Volgens hem mogen gebreken in de rechtsverhouding AB geen
gevolgen hebben voor C, omdat C geen goed zicht heeft op deze rechts-
verhouding. Daarom zou C bescherming verdienen tegen een vordering
van A. C zou volgens Scheltema wel een onverschuldigde betaling hebben
68 Vgl. HR 26 januari 2001, NJ 2002/118 (Standard Groep Holland/ING).
69 Zie voor een uitvoerige analyse van gevallen waarin is gepresteerd op grond van
een ongeldige opdracht: hoofdstuk 6, par. 6.4.4.
70 Zie over dit verweermiddel uitvoerig par. 5.6.5.
71 Vgl. Schoordijk 1999, p. 48; vgl. HR 6 februari 2004, JOR 2004/156 (Jeka Holding/
National Westminster Bank); Rb. Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261. Echter, als
C er gerechtvaardigd op vertrouwde dat A wel een toereikende opdracht heeft
willen uitvoeren, mag C de ontvangen prestatie houden, vlg. HR 29 mei 1981, NJ
1982/191 (ABN/Allectric) en moet A zich tot B wenden, omdat B’s schuld aan C is
verminderd. Voor zover dat een (persoonlijk gewaardeerde) verrijking voor B
vormt, kan A van B terugvorderen: HR 26 januari 2001, NJ 2002/118 (Standard
Groep Holland/ING). Zie over deze jurisprudentie hoofdstuk 6. Overigens kan A
onder Duits recht wel van C terugvorderen. Zimmermann & Du Plesis wijzen erop
dat deze vordering moeilijk te verklaren is met behulp van de heersende leer; zie:
Zimmermann & Du Plesis 1994, p. 35.
72 Slechts als C er gerechtvaardigd op vertrouwde dat A in opdracht handelde van B,
kan C hetgeen hij van A heeft ontvangen behouden. In dat geval dient A van B te
kunnen terugvorderen voor zover de schuld van B aan C teniet is gegaan en B
daardoor is gebaat; vgl. HR 29 mei 1981, NJ 19821/191 (ABN/Allectric) en zie ook
HR 26 januari 2001, NJ 2002/118 (Standard Groep Holland/ING).
73 Scheltema 1997, p. 117.
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ontvangen van B, omdat vanuit het perspectief van C een betaling is
verricht door A als hulppersoon van B en B kennelijk een bedoeling
nastreefde ten opzichte van C. B zou daarom uit hoofde van onverschul-
digde betaling kunnen terugvorderen van C. Hetgeen hij aldus van C
ontvangt, dient hij af te dragen aan A.
Ik meen echter dat Scheltema’s systeem teveel bescherming geeft
aan C tegen A. Als C geen vordering heeft op B, heeft hij zonder geldige
reden een prestatie ontvangen, die hij sowieso moet teruggeven (volgens
Scheltema aan B). C wordt door een verplichting tot rechtstreekse terug-
gave aan A in plaats van aan B niet in een nadeligere situatie gebracht.
Daarentegen wordt A door de bescherming van C wel benadeeld. A loopt
onnodig een dubbel faillissementsrisico. A krijgt zowel niets terug wan-
neer B failliet gaat als wanneer C failliet gaat (in dat laatste geval kan B
niets terugvorderen van C om dit weer op zijn beurt terug te geven aan A).
(iv) Enkel bedoeling van de presterende partij mag niet doorslaggevend zijn
Ten slotte is een nadeel van het systeem van Scheltema dat in andere
meerpartijenverhoudingen, zoals cessie, de uitkomst volstrekt afhankelijk
is van de bedoeling die wordt nagestreefd door degene die de prestatie
verricht en niet van normatieve overwegingen. Stel bijvoorbeeld dat B een
vordering heeft op consument A en haar cedeert aan factormaatschappij C.
A realiseert zich niet dat hij een nieuwe schuldeiser heeft. Voor A is een
factormaatschappij, net als een incassobureau, slechts een betaaladres.
Wanneer A aan C betaalt, heeft hij de bedoeling om zijn schuld aan B te
voldoen. Volgens het subjectieve betalingsbegrip betaalt A daarom aan B. Bij
een gebrek in de rechtsverhouding AB zal A uitsluitend kunnen terug-
vorderen van B.74 De uitkomst is anders als A voldoende juridisch geschoold
is en begrijpt dat er een vervanging van de schuldeiser heeft plaatsgevonden.
Dan streeft hij een bedoeling na jegens C en kan hij alleen van C terug-
vorderen. Echter, wie door A wordt aangezien als diens schuldeiser, mag
niet allesbepalend zijn voor het antwoord op de vraag van wie A kan
terugvorderen.75 De uitkomst moet afhangen van normatieve afwegingen,
74 Zelfs als de rechtsverhouding AB wel zonder manco’s bestond en A rechtstreeks
aan C heeft gepresteerd kan A van B terugvorderen, omdat na de cessie de schuld
van A aan B niet meer bestaat (maar vervangen is door een schuld aan C) en de
bedoeling van A om aan B na te komen nooit meer kan worden gerealiseerd.
75 Zie voor verdere kritiek op het subjectieve betalings- en rechtsgrond begrip
uitvoerig hoofdstuk 3, waar bleek dat het subjectieve betalingsbegrip ook niet
werkt bij cessie en driepartijenovereenkomsten. De argumenten die de groeiende
groep Duitse auteurs aanvoeren tegen een subjectief betalingsbegrip kunnen op
exact dezelfde wijze en om dezelfde redenen worden aangevoerd tegen Schelte-
ma’s systeem.
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waarin bijvoorbeeld de verdeling van faillissementsrisico’s een rol speelt.76
Welke normatieve afwegingen moeten worden gemaakt, bespreek ik hierna
en in het volgende hoofdstuk.77
5.3.9 Conclusie
Zowel het objectieve betalingsbegrip van de heersende leer als het sub-
jectieve betalingsbegrip dat door Scheltema wordt verdedigd, leidt niet
altijd tot de gewenste uitkomsten. Bij het objectieve prestatiebegrip
worden de gewenste uitkomsten wel in tweepartijenverhoudingen be-
reikt, maar niet altijd in meerpartijenverhoudingen. Door het subjectieve
prestatiebegrip worden zowel in tweepartijenverhoudingen als in meer-
partijenverhoudingen niet altijd de personen aangewezen die zouden
moeten terugbetalen of kunnen terugvorderen.
Bij beide varianten van het betalingsbegrip worden deze resultaten
veroorzaakt door een uitleg van het betalingsbegrip die het toepassings-
bereik van artikel 6:203 beperkt. Deze beperking past niet bij de functie
van de vordering uit onverschuldigde betaling in de systematiek van het
Burgerlijk Wetboek. Met de vordering uit onverschuldigde betaling dient
een gebrekkige rechtsverhouding tussen bepaalde partijen te kunnen
worden afgewikkeld. Het betalingsbegrip moet op deze functie worden
afgestemd.
Ik meen dat de gewenste uitkomsten wel worden bereikt als een
ruimer prestatiebegrip wordt aanvaard. De partijen tussen wie een rechts-
verhouding moet worden afgewikkeld, vallen dan altijd onder het bereik
van artikel 6:203. Het zij direct toegegeven dat het prestatiebegrip dan soms
ook een partij aanwijst als ontvanger terwijl zij niet een prestatie hoeft terug
te geven. En ik onderken ook dat het prestatiebegrip dan soms een partij
aanwijst als degene die de prestatie heeft verricht terwijl het onwenselijk is
dat zij terugbetaling kan vorderen. Dit betekent echter niet dat deze partijen
ook altijd verplicht zijn om terug te betalen of dat zij terugbetaling kunnen
vorderen. Een prestatie kan immers alleen worden teruggevorderd als een
rechtsgrond ontbreekt. Ik zal daarom een genuanceerde invulling van het
76 Een ander nadeel van het subjectieve betalingsbegrip is dat onduidelijk is hoe moet
worden beoordeeld wat de nagestreefde bedoeling is. Wiens perspectief geldt
daarbij als doorslaggevend? Als men, zoals in het Duitse recht, uitgaat van het
perspectief van degene die de prestatie feitelijk in ontvangst neemt, kan men bij
een prestatie door een vermeende hulppersoon niet verklaren waarom A kan
terugvorderen van C als blijkt dat A geen geldige opdracht heeft ontvangen van B.
Immers, vanuit het perspectief van C wil A aan B nakomen en B aan C. A zou dan
alleen van B kunnen terugvorderen en niet van C. Zie ook hoofdstuk 3, par. 3.7.7.
77 Zie par. 5.5.
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begrip ‘rechtsgrond’ voorstellen. Aan de hand daarvan kunnen de gewenste
uitkomsten worden bereikt.
Men zou het ook als volgt kunnen zeggen. Het prestatiebegrip is een
eerste criterium om vast te stellen tussen wie een vermogensverschuiving
heeft plaatsgevonden waardoor een ongerechtvaardigde verrijking heeft
plaatsgevonden ten koste van een verarmde. Aan de hand van het
normatieve begrip rechtsgrond moet vervolgens de vraag worden beant-
woord of de prestatie kan worden teruggevorderd. Het begrip rechts-
grond dient er dan niet alleen toe omaan te geven of een verplichting tot
terugbetaling ontstaat, maar ook om aan te geven tussen wie deze afwikke-
ling dient plaats te vinden.
Voor de uitbreiding van het prestatiebegrip kan het prestatiebegrip
van de heersende leer als uitgangspunt worden genomen. Het prestatie-
begrip van de heersende leer voldoet immers in alle tweepartijenverhou-
dingen, terwijl in slechts enkele meerpartijenverhoudingen niet de juiste
personen worden aangewezen. Een beperkte aanpassing van de wijze
waarop het gangbare begrip prestatie wordt ingevuld, zou al tot de juiste
uitkomsten kunnen leiden. Deze aanpassing kan volgens mij worden
bereikt door te aanvaarden dat zowel het verrichten als het ontvangen
van een prestatie kan worden toegerekend aan andere partijen dan de
partijen die deze handelingen verrichten. Voor deze toerekening dient een
rechtvaardiging te bestaan, zoals een handeling van de persoon aan wie
wordt toegerekend. In de volgende paragraaf onderzoek ik wanneer
toerekening kan plaatsvinden. In de paragraaf die daarop volgt
(par. 5.5), onderzoek ik welke invulling moet worden gegeven aan het
begrip rechtsgrond dat past bij een dergelijk prestatiebegrip.
5.4 Toerekening van betalingen
5.4.1 Inleiding
In de vorige paragraaf bleek dat het wenselijk is om een ruime invulling te
geven aan het betalingsbegrip van artikel 6:203. Uit de tekst van artikel 6:203
volgt immers dat een betaling alleen kan worden teruggevorderd door de
partij die haar heeft verricht en dat terugvordering alleen mogelijk is van de
partij die haar heeft ontvangen.78 Het bleek echter dat het verrichten en het
ontvangen van de prestatie (betaling) niet altijd handelingen zijn die feitelijk
worden verricht door degenen van wie het wenselijk is dat zij kunnen
78 Zo ook PG Boek 6, p. 803, 807.
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terugvorderen of moeten teruggeven.79 Om te bewerkstelligen dat deze
personen wel onder het bereik van artikel 6:203 vallen, moet worden
aanvaard dat de verrichting en de ontvangst van de prestatie aan hen kan
worden toegerekend.80
Een voorbeeld maakt duidelijk hoe toerekening tot wenselijke
uitkomsten kan leiden. Stel dat A een schuld heeft aan Ben B heeft een
schuld aan C. In opdracht van B verricht A een prestatie aan C, waarmee
partijen beogen dat de schuld van A aan B alsmede de schuld van B aan C
wordt nagekomen. Indien blijkt dat een manco kleeft aan de rechtsverhou-
ding BC, moet B de prestatie kunnen terugvorderen van C. B heeft de
prestatie echter niet feitelijk verricht. Hij kan de prestatie daarom alleen
terugvorderen van C als de verrichting van de prestatie door A aan hem
wordt toegerekend.
In deze paragraaf onderzoek ik onder welke voorwaarden toe-
rekening kan plaatsvinden in het kader van artikel 6:203. In paragraaf 5.4.2
bespreek ik enkele wettelijke regelingen van toerekening die voor toe-
rekening in het kader van artikel 6:203 als inspiratiebron kunnen dienen
en waarbij aansluiting kan worden gezocht. In paragraaf 5.4.3 trek ik
daaruit enkele conclusies. In paragraaf 5.4.4 bespreek ik dat toerekening
de verrichte handelingen zelf betreft, en niet de gevolgen daarvan. Op
basis daarvan doe ik in paragraaf 5.4.5 een voorstel voor voorwaarden
waaronder toerekening in het kader van artikel 6:203 kan plaatsvinden.
5.4.2 Aansluiting bij wettelijke regelingen van toerekening
De constatering dat het wenselijk is dat het verrichten en ontvangen van
een prestatie toerekenbaar zijn, roept de vraag op onder welke voorwaar-
den toerekening kan plaatsvinden. Bedacht moet worden dat toerekening
een verbintenis uit onverschuldigde betaling kan doen ontstaan. Een
verbintenis kan volgens artikel 6:1 slechts ontstaan indien dit voortvloeit
uit (het systeem van) de wet. In het verlengde van deze bepaling dient
men aan te nemen dat de voorwaarden voor toerekening in het kader van
artikel 6:203 moeten passen in het systeem van het Burgerlijk Wetboek.
Het is daarom nodig te kijken naar de gevallen van toerekening die wel in
het Burgerlijk Wetboek worden geregeld. Het Burgerlijk Wetboek bevat
79 Zie par. 5.3.5 (onder i en ii).
80 Du Perron 2006, p.72-73. Voor het oude recht had de Hoge Raad dit aanvaard in
zijn arrest van 11 november 1955, NJ 1957/605 (Van Rooyen/Van den Heuvel). In
de parlementaire geschiedenis wordt dit echter verworpen (PG Boek 6, p. 803), met
als argument dat de opvatting van de Hoge Raad fraude in de hand werkt. Bij de
bespreking van het arrest in hoofdstuk 6, par.6.4.3.4 weerleg ik dit bezwaar.
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niet een allesomvattende regeling voor toerekening, maar geeft regels voor
bepaalde vormen van toerekening. In het kader van artikel 6:203 zijn drie
regelingen van belang: (i) onmiddellijke vertegenwoordiging op grond
van volmacht, (ii) middellijke vertegenwoordiging en (iii) vertegenwoor-
digingsbevoegdheid op grond van de wet.
(i) Toerekening op grond van volmacht
Een belangrijke regeling van toerekening betreft de onmiddellijke verte-
genwoordiging, waarbij de vertegenwoordiger rechtshandelingen verricht
op grond van een volmacht die hij heeft gekregen van een achterman.81
De bevoegdheid uit de volmacht rechtvaardigt dat de rechtshandeling die
de vertegenwoordiger verricht in naam van de achterman, wordt toege-
rekend aan de achterman. De vertegenwoordiger wordt geen partij bij de
rechtshandeling; hij valt ‘er tussenuit’. De regeling van de vertegenwoor-
diging krachtens volmacht is volgens artikel 3:78 van overeenkomstige
toepassing op gevallen waarin iemand optreedt als vertegenwoordiger uit
anderen hoofde dan volmacht.
Flume en Du Perron hebben erop gewezen dat een treffende
gelijkenis bestaat tussen enerzijds een opdracht op grond waarvan een
prestatie door een hulppersoon wordt verricht en anderzijds een volmacht
op grond waarvan een rechtshandeling door een vertegenwoordiger
wordt verricht.82 Zij menen dat toerekening van het verrichten van de
prestatie kan plaatsvinden wanneer een opdracht is gegeven. Als bijvoor-
beeld A in opdracht van B een prestatie verricht aan C, kan deze prestatie
worden toegerekend aan B. Bij een gebrek in de rechtsverhouding BC kan
alleen B terugvorderen van C; A valt er dan volgens deze auteurs
‘tussenuit’.
Ik betwijfel echter of de regeling van de volmacht altijd voldoende
aansluit bij artikel 6:203 om een overtuigende verklaring te kunnen geven
voor de toerekening van het verrichten en ontvangen van prestaties. Ik
heb daarvoor verschillende redenen.
(a) prestatie is niet altijd een rechtshandeling
De eerste reden is dat de verrichting van een betaling in de zin van
artikel 6:203 niet altijd een rechtshandeling is, omdat een bedoeling van de
presterende of ontvangende partij niet vereist is; zoals wij hierboven zagen
is het verrichten van een betaling in de zin van artikel 6:203 (soms) een
81 Art. 3:60-3:79.
82 Flume (2003 p. 167) schrijft over het Duitse recht, zie daarover ook hoofdstuk 3,
par. 3.6.3-3.6.4; zie voor het Nederlandse recht Du Perron 2006, p. 72-73.
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feitelijke handeling.83 Als bijvoorbeeld een onderaannemer A presteert
aan aanbesteder C in opdracht van aannemer B, verricht A geen rechts-
handeling. Toerekening in het kader van artikel 6:203 kan dan niet
plaatsvinden op de grond dat de betalende partij een rechtshandeling
heeft verricht in opdracht en in naam van een achterman, waarbij de
betalende partij er tussenuit valt.84
(b) ook bij rechtshandelingen valt handelende partij er niet altijd tussenuit
Ook als men zou aannemen dat wel een rechtshandeling wordt verricht bij
de verrichting van een (feitelijke) prestatie in opdracht, valt de presterende
partij er niet altijd tussenuit, in tegenstelling tot het geval waarin enkel een
rechtshandeling wordt verricht op grond van volmacht. De betaling van
de partij die haar feitelijk verricht, blijft ook door haar verricht als zij
wordt toegerekend aan een ander.
Stel bijvoorbeeld dat B aan A opdracht geeft om te betalen aan C. A
verricht daartoe een girale betaling aan C, zodat A’s rekening wordt
gedebiteerd. Ook als de betaling van A wordt toegerekend aan B, blijft zij
een girale betaling van A aan C; A’s rekening blijft gedebiteerd. Ik meen
daarom dat een betaling is verricht aan C door zowel A als B.
Hetzelfde geldt ten aanzien van de ontvangst van een feitelijke
prestatie in naam van een ander. De prestatie blijft feitelijk ontvangen door
degene die de prestatie feitelijk in ontvangst heeft genomen – ook als de
ontvangst van de prestatie wordt toegerekend aan een ander. Stel bijvoor-
beeld het volgende. B verstrekt aan C een opdracht en een volmacht om in
zijn naam een vordering van B op A te incasseren. A maakt een bedrag
over naar een bankrekening van C. De rekening van C wordt gecrediteerd.
Ook als de ontvangst van de betaling door C wordt toegerekend aan B,
blijft de betaling feitelijk verricht aan C. De girale betaling leidt ertoe dat
de vordering op de bank in het vermogen valt van C; B heeft slechts een
vordering op C tot afdracht van hetgeen B heeft ontvangen. Ik meen
daarom dat de prestatie van A is ontvangen door zowel C (de feitelijke
ontvangst) als B (de toe te rekenen ontvangst).85
(c) presterende partij kan eigen verbintenis jegens begunstigde nakomen
In sommige gevallen waarin A een opdracht ontvangt van B (die schul-
denaar is van C), ontstaat niet alleen een verplichting voor A jegens B,
83 Zie par. 5.3.2 en 5.3.4
84 Vgl. Van Schilfgaarde 1969, p. 146.
85 Zie echter ook HR 29 januari 2010, NJ 2010/70 en daarover noot 58.
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maar ook voor A jegens C. Als A vervolgens de prestatie aan C verricht,
gaat de schuld van B aan C teniet. De opdracht rechtvaardigt weliswaar
dat het verrichten van de prestatie van A aan C wordt toegerekend aan B,
maar A komt ook een eigen schuld na aan C, zodat hij er niet tussenuit
valt.
Een voorbeeld van een dergelijk geval is de creditcardbetaling.86
Stel dat creditcardmaatschappij A en verkoper C zijn overeengekomen dat
A de koopprijs zal betalen die klanten van C verschuldigd worden.
Voorwaarde daarvoor is dat de klanten de koopprijs voldoen door middel
van een creditcard die is uitgegeven door A. B is een dergelijke koper die
gebruik maakt van een creditcard. B zal zelf door creditcardmaatschappij
worden gefactureerd voor alle betalingen die bevoegd met de creditcard
zijn gedaan. Daarvan is sprake als koper B zijn creditcard door een
terminal haalt en de juiste pincode intoetst. Deze handeling van B moet
worden opgevat als een betaalopdracht aan A. Enige tijd nadat B deze
opdracht heeft gegeven, betaalt A aan C. Met deze betaling gaat de schuld
van B aan C teniet.87 De opdracht rechtvaardigt dat de prestatie van A
wordt toegerekend aan B. Maar A komt ook een eigen schuld aan C na,
omdat hij daartoe verplicht was op grond van zijn overeenkomst met C.
Als A zijn prestatie verricht, valt hij er dan ook niet ‘tussenuit’.
(ii) Toerekening op grond van middellijke vertegenwoordiging bij lastgeving
Anders dan bij de onmiddellijke vertegenwoordiging, wordt bij de figuur
van de middellijke vertegenwoordiging de (rechts)handeling door de
lasthebber in eigen naam verricht, zodat hij er niet ‘tussenuit’ valt. Toch
kunnen de (gevolgen van deze) (rechts)handeling worden toegerekend
aan degene in wiens opdracht de rechtshandeling wordt verricht.88 Ook
bij de betaling in de zin van artikel 6:203 kan het zich voordoen dat degene
86 Zie daarover ook hoofdstuk 6, par. 6.5.6.
87 Vgl. voor de schuld BC art. 6:45, dat bepaalt dat een betaling door middel van
(bijvoorbeeld) een waardepapier wordt vermoed onder voorbehoud van een goede
afloop te geschieden. Aangenomen wordt dat art. 6:45 ook op creditcards van
toepassing is. Zie bijv. Valk 2009 (T&C BW), art. 45 Boek 6, aant. 1. Voor de
betaling van B aan C betekent dit dat de schuld BC pas definitief tenietgaat als de
creditcardbetaling definitief is afgewikkeld.
88 In zijn arrest van 11 november 1995, NJ 1957/605 (Van Rooyen/Van den Heuvel)
aanvaardde de Hoge Raad voor het oude recht wel dat toerekening in het kader
van art. 1395 OBW (vgl. 6:203 BW) kon plaatsvinden als in opdracht en voor
rekening van een ander was gehandeld. De Hoge Raad lijkt echter te hebben
geoordeeld dat degene die feitelijk handelt, er tussenuit valt. Zie over dit arrest ook
par. 6.4.3.4.
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die in opdracht handelt er niet tussenuit valt, zoals hierboven bleek.89 Ik
meen dat het daarom zinvol is nader te kijken naar de wettelijke regeling
van de middellijke vertegenwoordiging, die bij de overeenkomst van
lastgeving is ondergebracht.90
Bij lastgeving is tussenpersoon T verplicht om voor rekening van
zijn opdrachtgever, principaal P, te handelen met derde D. T kan daarbij in
eigen naam handelen, maar ook in naam van P. T handelt in beide
gevallen voor rekening van principaal P als deze op grond van de
lastgevingsovereenkomst de economische gevolgen van T’s handelen
dient te dragen. Daarvoor is vereist dat T handelt binnen de grenzen die
hij met P is overeengekomen. Met andere woorden, T moet handelen op
grond van een bevoegdheid die hij van P heeft gekregen. In het navol-
gende beperk ik mij tot gevallen waarin T in eigen naam handelt (middel-
lijke vertegenwoordiging).
P’s contractuele verplichting om de economische gevolgen van T’s
handelen te dragen, geldt in beginsel alleen tussen de partijen bij de
lastgevingsovereenkomst, dus tussen P en T, niet tussen P en D. Voor D
betekent dit, dat hij in beginsel alleen te maken heeft met T. Echter, de
wetgever heeft een drietal uitzonderingen aanvaard op het uitgangspunt
dat D alleen met T te maken heeft. Met deze bepalingen worden P en D
beschermd tegen het risico dat T insolvent raakt of om een andere reden
niet nakomt.
De eerste uitzondering volgt uit artikel 7:419. Daar is bepaald dat als
T in opdracht van P voor diens rekening een overeenkomst sluit met D, T
in eigen naam van D vergoeding kan vorderen van schade die P heeft
geleden door een wanprestatie van D.
De tweede uitzondering volgt uit artikel 7:420 dat P de voor over-
gang vatbare rechten van T tegen D uit de overeenkomst TD op zich kan
laten overgaan als T failliet gaat of de overeenkomst met P niet nakomt.
De derde uitzondering is te vinden in artikel 7:421, dat bepaalt dat
ook D in beginsel de rechten uit zijn overeenkomst met T kan uitoefenen
tegen P als T failliet gaat of zijn verplichtingen jegens D niet nakomt.
Wanneer T geen bevoegdheid kan ontlenen aan zijn overeenkomst
met P om voor diens rekening te handelen met D, kan D geen beroep doen
89 Zie punten a, b en c van (i) toerekening op grond van volmacht in deze
paragraaf (5.4.2).
90 De bepalingen over lastgeving zijn volgens art. 7:424 van overeenkomstige
toepassing op andere overeenkomsten dan lastgeving op grond waarvan de ene
partij verplicht of bevoegd is voor rekening van de andere partij rechtshandelingen
te verrichten, voor zover de strekking van de betrokken bepalingen in verband met
de aard van de overeenkomst van lastgeving zich daartegen niet verzet.
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op deze bepalingen. Toch wordt in de literatuur verdedigd dat D wordt
beschermd als hij gerechtvaardigd heeft vertrouwd op het bestaan van een
dergelijke bevoegdheid.91 Voor deze bescherming is vereist dat de schijn
van de bevoegdheid waarop D is afgegaan, aan P kan worden
toegerekend.
De artikelen 7:419-7:421 leiden onder de daar genoemde voorwaar-
den tot toerekening. Volgens de heersende leer worden de gevolgen van T’s
handelen met D toegerekend aan P, zodat D door P kan worden aange-
sproken, en P door D. Het zou daarbij niet gaan om toerekening aan P van
het handelen van T (het verrichten van een rechtshandeling); P en D
worden geen partij bij een overeenkomst PD. 92 Van Setten heeft echter
verdedigd dat niet alleen de gevolgen worden toegerekend, maar ook T’s
handelen zelf.93 In zijn visie handelt T in eigen naam en wordt hij dus
partij bij het contract met D. Zijn handelen wordt toegerekend aan P, die
daarom ook partij wordt bij het contract.94
Van Setten heeft ook getracht een verklaring te geven voor de
toerekening die plaatsvindt op grond van artikel 7:419-7:421. Deze toe-
rekening wordt volgens hem gerechtvaardigd doordat T op grond van een
bevoegdheid of schijn van bevoegdheid heeft gehandeld voor rekening
van A.95
(iii) Vertegenwoordigingsbevoegdheid op grond van de wet
Ten slotte kan toerekening plaatsvinden als de wet aan de tussenpersoon de
bevoegdheid geeft om in naam of voor rekening van de achterman te
handelen, zonder dat de principaal aanwijzingen geeft of een bevoegdheid
heeft verleend. Een voorbeeld van een dergelijke wettelijke bevoegdheid is
de zaakwaarneming (artikel 6:198). De zaakwaarnemer kan de belang-
hebbende rechtstreeks kan binden (artikel 6:201). Hij kan echter ook zichzelf
binden waarbij hij recht heeft op vergoeding van de gemaakte kosten
(artikel 6:200). De zaakwaarnemer handelt daarmee voor rekening van de
belanghebbende. Andere wettelijke grondslagen voor onmiddellijke verte-
genwoordiging kunnen bijvoorbeeld worden gevonden in de bepalingen
over handelingsonbekwaamheid en in het rechtspersonenrecht.
91 Coehorst 1991, p. 110; Kortmann & Verhagen 1999, p. 24.
92 Zie daarover: Kortmann & Verhagen 1999, p. 16-19.
93 Van Setten 1998, p. 273-274; zie ook over middellijke vertegenwoordiging onder
het oude recht: Van Schilfgaarde 1969, p. 47.
94 Deze opvatting is geldend recht in de Common Law stelsels. De wetgever heeft
voor een tussenoplossing gekozen in art. 7:419-7:421 (en 7:424). Zie daarover
Kortmann & Verhagen 1999, met verdere verwijzingen.
95 Van Setten 1998, p. 273-274; zie ook over het oude recht: Van Schilfgaarde 1969, p.
44-47.
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5.4.3 Conclusies uit de bestudering van de besproken regelingen van
toerekening
Uit de bespreking van de onmiddellijke en de middellijke vertegenwoordi-
ging en de vertegenwoordiging op grond van de wet kan het volgende
worden geconcludeerd.
Ik meen dat voor toerekening in het kader van artikel 6:203 geen
aansluiting moet worden gezocht bij slechts een van de besproken
grondslagen voor toerekening van (de gevolgen van) het verrichten
van rechtshandelingen. Geen van de besproken regelingen vertoont
een overtuigende overeenstemming met het verrichten van betalingen
in de zin van artikel 6:203, omdat artikel 6:203 een veel breder toepas-
singsbereik heeft dan waarop de besproken regelingen van toerekening
van (de gevolgen van) rechtshandelingen zien. De regeling van vol-
macht, bijvoorbeeld, heeft als kenmerk dat de vertegenwoordiger er
‘tussenuit’ valt. Bij bepaalde gevallen van onverschuldigde betaling valt
de handelende partij er echter niet altijd ‘tussenuit’, zoals bleek in het
voorbeeld van de creditcardbetaling. En de regeling van de middellijke
vertegenwoordiging heeft als kenmerk dat de middellijke vertegenwoor-
diger een overeenkomst heeft gesloten met de achterman. Bij veel
gevallen van onverschuldigde betaling heeft degene die de prestatie
verricht, niet een overeenkomst gesloten met degene aan wie de prestatie
moet worden toegerekend. Stel dat A een onrechtmatige daad pleegt
jegens B en aan deze schade toebrengt. Op A rust dan de verbintenis om
de schade van B te vergoeden. Als A in opdracht van B een prestatie
verricht aan C, is het wenselijk dat de verrichting van deze prestatie
wordt toegerekend aan B.96 A en B staan echter niet in een contractuele
verhouding tot elkaar.
Wel bevatten de besproken regelingen een gemeenschappelijke
deler die ook voor de regeling van de onverschuldigde betaling van
belang is. Ik meen dat voor toerekening in het kader van artikel 6:203
aansluiting kan worden gezocht bij (i) het patroon van toerekening in de
onderzochte vertegenwoordigingsregelingen en (ii) bij de rechtvaardiging
voor toerekening in deze regelingen. In het onderstaande gedeelte van
deze subparagraaf bespreek ik dit patroon en deze rechtvaardiging, terwijl
ik in de volgende subparagrafen bespreek wat de betekenis daarvan is
voor de toerekening in het kader van artikel 6:203.
96 Een opdracht van B aan A leidt ertoe dat A verplicht is te presteren aan C; van een
overeenkomst tussen A en B is derhalve geen sprake. Zie ook par. 6.4.2.
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(i) Het patroon bij toerekening
Het patroon dat uit de genoemde vormen van vertegenwoordiging kan
worden ontwaard, is als volgt. T heeft een bevoegdheid (soms zelfs de
verplichting) om in naam van of voor rekening van P te handelen met D.
Deze bevoegdheid vloeit voort uit de rechtsverhouding PT of uit de wet. T
maakt gebruik van die bevoegdheid en handelt met D. T’s handelen op
grond van de door P verleende bevoegdheid heeft rechtsgevolgen voor P
en D.97 Alleen als T heeft gehandeld in naam van P valt hij ertussen uit, in
andere gevallen niet. Ook in gevallen waarin T geen bevoegdheid heeft
verkregen van P om in naam van hem of voor diens rekening te handelen,
maar waarin D afgaat op een aan P toerekenbare schijn van bevoegdheid,
heeft T’s handelen rechtsgevolgen voor P en D.
(ii) Rechtvaardiging van de toerekening
Toerekening wordt gerechtvaardigd door de combinatie van (a) de be-
voegdheid of verplichting van de tussenpersoon jegens de achterman om
een (rechts)handeling te verrichten en (b) het feit dat de tussenpersoon
handelt op grond van deze bevoegdheid of verplichting. Als de bevoegd-
heid van de tussenpersoon ontbreekt, kan toerekening plaatsvinden aan
de achterman als de derde is afgegaan op een schijn van bevoegdheid die
kan worden toegerekend aan de achterman.
5.4.4 De toerekening betreft het handelen zelf en niet de gevolgen van dit
handelen
Uit het patroon dat in de vorige paragraaf is besproken, kan worden
afgeleid wanneer toerekening mogelijk is. Echter, voordat wordt bespro-
ken wanneer toerekening in het kader van artikel 6:203 plaats kan vinden,
dient eerst te worden opgemerkt dat toerekening het handelen van de
betrokken partijen betreft en niet de gevolgen daarvan. De toerekening
in het kader van artikel 6:203 betreft het verrichten en het ontvangen van
een prestatie, en niet de gevolgen daarvan. De reden is dat de gevolgen
van het verrichten en ontvangen van een prestatie moeten worden
bepaald aan de hand van de vraag of een rechtsgrond bestaat voor de
prestatie die wordt teruggevorderd.98
Een voorbeeld verduidelijkt dit. Stel dat A ten onrechte een schuld
meent te hebben aan B. B heeft een (werkelijk bestaande) schuld aan C. In
opdracht van B verricht A een feitelijke prestatie aan C. Het ontvangen
97 Zo ook Kortmann & Verhagen 1999, p. 19.
98 Par. 5.3.9.
305
De vordering uit onverschuldigde betaling
van de prestatie door C kan worden toegerekend aan B. A presteert dus
ook aan B. Het verrichten van de prestatie door A kan – zoals hieronder
blijkt – worden toegerekend aan B. Ook B presteert dus aan C. Of A de
betaling kan terugvorderen van B wordt bepaald aan de hand de vraag of
een rechtsgrond ontbreekt voor de prestatie van A aan B en niet door
toerekening aan B van de gevolgen van het verrichten van de onver-
schuldigde prestatie door A aan C.
Toerekening van feitelijk handelen brengt tevens mee dat – in
afwijking van de heersende leer – moet worden aanvaard dat in bepaalde
gevallen een feitelijke handeling tot meerdere betalingen in de zin van
artikel 6:203 kan leiden. In deze gevallen vormt de prestatie niet een
rechtshandeling die in naam van de opdrachtgever is verricht of is
ontvangen. Bijvoorbeeld, als het verrichten van de prestatie door A aan
C wordt toegerekend aan B, verricht zowel A als B een betaling in de zin
van artikel 6:203.
Opmerking verdient dat voor het toerekenen van het handelen een
onderscheid moet worden gemaakt tussen de toerekening van het ver-
richten van de prestatie en de toerekening van het ontvangen van de
prestatie. Dit zijn verschillende feitelijke handelingen.99 Dat betekent dat
de presterende partij soms tussenpersoon is, terwijl in andere gevallen de
ontvangende partij als tussenpersoon moet worden aangeduid. Als bij-
voorbeeld B opdracht geeft aan zijn schuldenaar A om rechtstreeks te
presteren aan C, verricht A de prestatie en ontvangt C haar. Of het
verrichten door A kan worden toegerekend aan B (zodat B bij een gebrek
in BC kan terugvorderen van C) is een andere vraag dan of het ontvangen
door C kan worden toegerekend aan B (zodat A bij een gebrek in AB kan
terugvorderen van B).
5.4.5 Voorwaarden
In deze subparagraaf bespreek ik de voorwaarden op grond waarvan in
het kader van artikel 6:203 toerekening kan plaatsvinden aan de achter-
man (P) van handelingen die de tussenpersoon (T) met een derde (D)
verricht.
In beginsel kan toerekening van handelen alleen plaatsvinden als de
handeling is verricht op grond van een bevoegdheid. Anders gezegd, de
99 Het feit dat A een prestatie verricht aan C op grond van een bevoegdheid
(opdracht) van B, kan slechts verklaren waarom de verrichting van deze prestatie
wordt toegerekend aan B. Deze bevoegdheid kan in zichzelf geen rechtvaardiging
vormen voor toerekening van het handelen (ontvangen) van C. Flume (2003,
p. 167) en Du Perron (2006, p. 72-73) gaan hieraan voorbij.
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tussenpersoon moet bevoegd zijn geweest om een prestatie te verrichten
of te ontvangen.
Als de toe te rekenen handeling niet is verricht op grond van een
bevoegdheid, dan kan zij niettemin worden toegerekend. Daarvoor is
vereist dat de derde (D) die heeft gehandeld met een vermeende tussen-
persoon (T), er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat een rechtsverhou-
ding bestaat tussen T en diens vermeende achterman die toerekening
rechtvaardigt.
In beide gevallen zijn twee soorten handelingen van belang: (i)
handelingen die worden verricht in naam van een ander; en (ii) handelin-
gen die op kenbare wijze worden verricht voor rekening van een ander.
Voor een goed begrip van deze handelingen in het kader van de
onverschuldigde betaling, is het nodig om eerst stil te staan bij deze twee
soorten handelingen. In paragraaf 5.4.5.1 ga ik daarom in op dit
onderscheid.
Vervolgens bespreek ik in paragraaf 5.4.5.2 in welke gevallen een
bevoegdheid bestaat om te handelen. Ten slotte bespreek ik in paragraaf
5.4.5.3 wanneer het gerechtvaardigd vertrouwen van de derde meebrengt
dat toerekening van handelen plaatsvindt.
5.4.5.1 Onderscheid tussen handelen in eigen naam en handelen voor rekening
van ander
Uit de besproken leerstukken waarin toerekening plaatsvindt, kan worden
afgeleid dat een onderscheid moet worden gemaakt tussen (i) handelingen
die worden verricht in naam van een ander, en (ii) handelingen die op
kenbare wijze worden verricht in eigen naam, maar voor rekening van een
ander.
(i) In naam van de ander
Handelen in naam van een ander kan in het kader van artikel 6:203
plaatsvinden als de handeling die wordt verricht, een rechtshandeling is
waarbij de handelende persoon er volledig tussenuit valt; hij treedt slechts
op als vertegenwoordiger, zonder dat de toe te rekenen handeling via zijn
eigen vermogen loopt. Zodra de toe te rekenen handeling wel loopt via het
vermogen van degene die handelt, kan naar mijn mening in de context
van artikel 6:203 niet (enkel) sprake zijn van handelen in naam van de
ander, maar is (tevens) sprake zijn van handelen voor rekening van de
ander.
Een voorbeeld ter verduidelijking: stel dat A op grond van een
volmacht van B bevoegd is om in naam van B een onroerende zaak te
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leveren aan C. Als A van zijn bevoegdheid gebruik maakt, wordt de
leveringshandeling toegerekend aan B, en valt A er tussenuit. Uiteraard
kan het zo zijn dat de handeling van A ertoe leidt dat A in zijn verhouding
tot B een verplichting is nagekomen. Dat doet zich bijvoorbeeld voor als A
handelt op grond van een lastgevingsovereenkomst. De verplichting van
A aan B is echter een volstrekt andere dan de verplichting van B aan C: A
is verplicht om een rechtshandeling te verrichten in naam van B, B is
verplicht om te leveren.
Dit voorbeeld kan worden gecontrasteerd met een voorbeeld
waarin feitelijke handelingen worden verricht. Stel dat een werknemer
van een tuinbedrijf opdracht krijgt om de tuin aan te harken bij de
opdrachtgever van zijn baas. Werknemer en werkgever hebben een gelijk-
luidende schuld. De werknemer kan niet stellen dat hij in naam van zijn
werkgever de tuin van de opdrachtgever aanharkt. Hij valt er niet
tussenuit, omdat hij in dit voorbeeld een eigen, gelijkluidende schuld
nakomt aan zijn werkgever. De werknemer handelt wel voor rekening van
de werkgever, zodat toerekening kan plaatsvinden op die grond – mits is
voldaan aan de hieronder uit te werken voorwaarden.
Nog een laatste voorbeeld. A verricht een girale betaling aan C, die
zegt te ontvangen in naam van B. De girale betaling wordt bijgeschreven
bij C, terwijl B een vorderingsrecht tegen C verkrijgt tot afdracht van
hetgeen is ontvangen. In de context van artikel 6:203 verricht A een
prestatie aan C, waarbij C er niet tussen uitvalt. Zijn rekening werd
immers gecrediteerd, en dit blijft zo, totdat C zelf hetgeen hij heeft
ontvangen overboekt naar B. Toerekening van de ontvangst van de
prestatie door C is wel gewenst. De grond hiervoor is naar mijn mening
dat C heeft gehandeld voor rekening van B. Deze toerekeningsgrond
wordt hieronder uitgewerkt.
(ii) Voor rekening van de ander
Van handelen voor rekening van een ander is sprake als de economische
gevolgen voor rekening komen van de ander.100 Zowel feitelijke hande-
lingen als rechtshandelingen kunnen voor rekening van een ander worden
100 Het vereiste dat wordt gehandeld voor rekening van een achterman impliceert dat
een bevoegdheid (op grond van de wet of overeenkomst) bestaat om te handelen
voor rekening van de achterman. Veelal wordt voor toerekening aan een achter-
man van handelen van een tussenpersoon dat voor rekening van de achterman is
verricht niet de expliciete eis gesteld dat de tussenpersoon daartoe bevoegd was. Ik
meen dat het in het kader van art. 6:203 inzichtelijk is om deze bevoegdheid apart
te bespreken. Bevoegdheid en werkelijk handelen op grond van die bevoegdheid
zijn twee verschillende rechtsfeiten. Bovendien geldt het volgende. Art. 6:203 is!
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verricht. Stel bijvoorbeeld dat B aannemer is en een overeenkomst heeft
gesloten met aanbesteder C tot het verrichten van bouwwerkzaamheden.
B is te druk om het werk zelf te doen en schakelt A in, een onderaannemer.
B geeft dan een opdracht aan A om de werkzaamheden te verrichten bij C.
C ontvangt voor rekening van B als de economische gevolgen van het
ontvangen, (mede) voor rekening komen van B. Dat is hier het geval,
omdat de feitelijke prestatie van A leidt tot nakoming van de schuld die B
heeft aan C.
Toerekening van handelen dat voor rekening van een ander wordt
verricht, doet zich in het kader van artikel 6:203 in twee gevallen voor: (a)
bij het verrichten van de prestatie en (b) bij het ontvangen van de prestatie.
(a) Verrichten voor rekening van de ander
A presteert voor rekening van B als de economische gevolgen van het
verrichten van de prestatie moeten worden gedragen door B. Dat is onder
meer het geval als B een verplichting heeft om A schadeloos te stellen of
als met A’s prestatie een vordering van B op A tenietgaat. Stel bijvoor-
beeld dat A een schuld heeft aan B. B meent ten onrechte een schuld te
hebben aan C. In opdracht van B verricht A een prestatie aan C. Door het
verrichten van deze prestatie gaat een vordering van B op A teniet. De
verrichting van de prestatie vindt daarom plaats voor rekening van B,
zodat het verrichten kan worden toegerekend aan B. Niet alleen A, maar
ook B verricht daarom een prestatie aan C. Wanneer B ontdekt dat hij niets
aan C verschuldigd was, kan hij deze prestatie uit hoofde van onver-
schuldigde betaling terugvorderen van C (omdat, zoals hieronder
blijkt,101 een rechtsgrond ontbreekt voor de prestatie BC).
(b) Ontvangen voor rekening van de ander
C ontvangt voor rekening van B als de economische gevolgen van de
ontvangst worden gedragen door B. Dat is onder meer het geval als C het
ontvangen bedrag moet afstaan aan B, of als C in plaats daarvan het
ontvangen bedrag mag behouden, maar een schuld van B aan C teniet
gaat.102 Van beide genoemde gevallen geef ik een voorbeeld.
met name van belang in gevallen waarin een rechtsverhouding gebrekkig is. Niet
zelden zal dit gebrek de bevoegdheid van de tussenpersoon aantasten. Toereke-
ning vindt in die gevallen vaak plaats op grond van een schijn van bevoegdheid
die toerekenbaar is aan de achterman.
101 Par. 5.5.3.
102 Ook enkele Duitse auteurs rekenen de ontvangst van de prestatie als aparte
handeling toe. Zij lijken er echter vanuit te gaan dat de feitelijk handelende
persoon ‘ertussen uitvalt’. Zie hoofdstuk 3, par. 3.7.2.
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Het eerste geval: A presteert aan C, die op grond van een overeen-
komst hetgeen hij ontvangt, moet afdragen aan B. Recentelijk kreegt het
Hof Leeuwarden te oordelen over een dergelijke casus.103 Daarin was A
de belastingdienst, die meende een bedrag schuldig te zijn aan B. Op
verzoek van A gaf B het nummer van een een bankrekening, zodat A het
bedrag kon overmaken naar B. A wist niet dat de rekening op naam stond
van C, een kredietbank. B was namelijk niet in staat zijn eigen financiën te
beheren. B en C waren daarom overeengekomen dat C de inkomsten van
B zou beheren, en geld dat C meer ontving dan nodig was voor de
nakoming van B’s verplichtingen, aan B ter beschikking zou stellen. Het
bedrag dat C ontving van de belastingdienst, was niet nodig om de
lopende verplichtingen van B te voldoen. Na overleg tussen B en C stelde
C het bedrag ter vrije besteding van B beschikbaar door het over te maken
naar een rekening op naam van B (die ook niet door C werd beheerd).
Vervolgens ontdekte A zijn vergissing en vorderde het bedrag van C
terug. In dit geval heeft A aan C onverschuldigd een objectieve prestatie
verricht, zodat een vordering uit onverschuldigde betaling ontstaat van A
tegen C. Toch hoeft C in een dergelijk geval niet het ontvangen bedrag af
te staan aan A. Immers, C hoefde er niet vanuit te gaan dat de betaling
door A onverschuldigd was. C heeft daarom te goeder trouw het bedrag
ontvangen en doorbetaald. C heeft daarmee een uitgave gedaan die hij
anders niet zou hebben gedaan. C dient daarom het verweer te kunnen
voeren dat hij niet langer over het onverschuldigd betaalde geld be-
schikt.104 Anders zou de terugbetaling de tweede uitgave zijn die hij als
gevolg van de onverschuldigde betaling zou verrichten (en die hij zonder
onverschuldigde betaling niet zou hebben verricht); C zou dan in een
nadeligere positie komen dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de
103 Hof Leeuwarden 19 juni 2012, JOR 2012/375. Zie ook HR 29 januari 2010, NJ 2010,
70 (IFN/Nova). Het verschil tussen de casus van het arrest IFN/Nova en de casus
van het arrest van het Hof Leeuwarden is dat in IFN/Nova C een (niet bestaande)
vordering gecedeerd kreeg van B, en dat C te goeder trouw op basis van de (te)
ontvangen betaling van A een vooruitbetaling had verricht aan B. Ook in dat geval
werd geoordeeld dat A geen vordering had tegen C.
104 Zie over dit verweer par. 5.6.4. Zoals in par. 6.5.4 wordt betoogd, dient het verweer
ook te kunnen worden gevoerd door een ontvanger te goeder trouw van een
onverschuldigde betaling indien hij op basis van de onverschuldigde betaling
reeds voord de ontvangst daarvan te goeder trouw uitgaven heeft gedaan die hij
zonder de (verwachte) onverschuldigde betaling niet zou hebben gedaan. Ik meen
daarom dat ook in het arrest IFN/Nova A niet van C kan terugvorderen. Dit is ook
het resultaat van het oordeel van de Hoge Raad, zij het dat de Hoge Raad een




onverschuldigde betaling, die hij te goeder trouw in ontvangst nam en te
goeder trouw doorbetaalde.
A dient dus niet van C te kunnen terugvorderen; hij dient echter ook
niet met lege handen te staan. Dat hoeft ook niet. A heeft een vordering
tegen B. De ontvangst van de prestatie door C vindt plaats voor rekening
van B. C diende immers het ontvangen bedrag af te staan aan B. De
ontvangst van de prestatie kan daarom worden toegerekend aan B. Voor
de prestatie van A aan B ontbreekt een rechtsgrond, zodat A de betaling
kan terugvorderen van B.105
Tweede voorbeeld: A presteert aan C, waardoor een schuld van B
aan C teniet gaat. Stel dat A en B een overeenkomst hebben gesloten
waaruit een schuld van A aan B voortvloeit. Stel verder dat B een schuld
heeft aan C. In opdracht van B verricht A de verschuldigde prestatie
rechtstreeks aan C. Met de ontvangst door C van de prestatie van A gaat
een schuld van B aan C teniet. Het ontvangen door C vindt daarom plaats
voor rekening van B, zodat het ontvangen aan deze kan worden toegere-
kend. A verricht daarom (ook) een prestatie aan B. Als A vervolgens de
overeenkomst AB vernietigt, kan A terugvorderen van B (omdat, zoals
hieronder blijkt,106 ook een rechtsgrond ontbreekt voor de prestatie AB).
5.4.5.2 Bevoegdheid
In beginsel kan toerekening van handelen alleen plaatsvinden als de toe te
rekenen handeling is verricht op grond van een bevoegdheid. Anders
gezegd: toerekening kan in beginsel alleen plaatsvinden als de tussen-
persoon heeft gehandeld op grond van een bevoegdheid om een prestatie
te verrichten of een prestatie te ontvangen.
De bevoegdheid kan onder meer voortvloeien uit een opdracht. De
opdracht is in het bijzonder een bron van de bevoegdheid voor het
verrichten van prestaties. Stel bijvoorbeeld dat A een schuld heeft aan B
en dat hij een opdracht heeft ontvangen van B om rechtstreeks te presteren
aan C. A is dan bevoegd om voor rekening (en bij rechtshandelingen in
naam) van B te presteren aan C. De verrichting van de prestatie door A
kan worden toegerekend aan B als A inderdaad handelt voor rekening (en
bij rechtshandelingen in naam) van B.107
105 Zie over het ontbreken van een rechtsgrond: par. 5.5.
106 Par. 5.5.3.
107 Zo ook Meijers in zijn noot onder HR 31 december 1925, NJ 1926, p. 132; zie over
Meijers’ opvatting: Hofmann/Drion/Wiersma 1959, p. 35-36. Meijers lijkt overi-
gens te menen dat degene die de prestatie verricht ‘er tussenuit’ valt.
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Ik meen dat het wenselijk is om toerekening op grond van bevoegd-
heid om in naam van of voor rekening van een ander te handelen niet te
beperken tot gevallen waarin een opdracht is gegeven. Ook de wet kan de
bevoegdheid geven om voor rekening van een ander te handelen. Te
denken valt aan gevallen waarin een derde-beslagene op grond van een
wettelijke verplichting (hetgeen nog verder gaat dan een bevoegdheid)
betaalt aan de deurwaarder. Ook kan worden gedacht aan andere ge-
vallen van executie, zoals betalingen na een executie van een pand- of
hypotheekobject.108
De bevoegdheid voor het ontvangen van prestaties voor rekening
van een ander kan voortvloeien uit een overeenkomst tussen B en C.
Daarvan is de hierboven besproken casus van het Hof Leeuwarden een
voorbeeld.109
De bevoegdheid om te ontvangen voor rekening van een ander kan
ook voortvloeien uit (het stelsel van) de wet. Artikel 6:30 bepaalt dat een
derde (A) een schuld van een schuldenaar (B) mag nakomen. Met de
prestatatie gaat een schuld van B aan C teniet; de ontvangst van de
prestatie door C wordt derhalve voor rekening van B verricht.
5.4.5.3 Gerechtvaardigd vertrouwen op bestaan van bevoegdheid
Wanneer de bevoegdheid van de tussenpersoon ontbreekt om in naam
van of voor rekening van de achterman te handelen, kan toerekening
plaatsvinden als de derde er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat de
tussenpersoon bevoegd was om in naam van of voor rekening van de
achterman te handelen; met andere woorden, toerekening kan plaats-
vinden als de derde op goede gronden afgaat op de schijn van bevoegd-
heid. Deze schijn dient toerekenbaar te zijn aan de achterman.
Voor toerekening van rechtshandelingen die de tussenpersoon in
naam van de achterman heeft verricht, geeft de wet een regeling in artikel
3:61 lid 2.
Toerekening van (feitelijk) handelen dat de tussenpersoon voor
rekening van de achterman verricht op grond van bescherming van
gerechtvaardigd vertrouwen, is niet in de wet geregeld. Toerekening
kan echter worden gebaseerd op het beginsel dat ten grondslag ligt aan
108 Een uitwerking van deze gevallen moet in dit proefschrift achterwege blijven. Ik
volsta met een doorrekening in hoofdstuk 6 van gevallen van doorbetaling,
betalingen door derden die op eigen initiatief handelen, gevallen waarin een
hulppersoon wordt ingeschakeld en ten slotte gevallen van cessie.
109 Zie par. 5.4.4.1 en Hof Leeuwarden 19 juni 2012, JOR 2012/375.
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de bescherming van de derde die – door handelingen van de vermeende
achterman – er gerechtvaardigd op vertrouwt dat een volmacht bestaat.110
Een voorbeeld ter verduidelijking. Stel dat A en B een overeenkomst
met elkaar hebben gesloten op grond waarvan A een schuld heeft aan B. A
ontvangt een opdracht van B om te presteren aan C. B geeft deze opdracht
omdat hij – ten onrechte –meent een schuld te hebben aan C. A verricht de
prestatie aan C. Vervolgens vernietigt A de overeenkomst met B, zodat
zowel de rechtsverhouding AB als BC gebrekkig is. A dient zijn prestatie
terug te vorderen van B, omdat hij de gebrekkige rechtsverhouding AB
dient af te kunnen wikkelen met B. Dat is alleen mogelijk als de ontvangst
van de prestatie door C kan worden toegerekend aan B.
Daarvoor is vereist dat C de prestatie heeft ontvangen (i) op grond
van een bevoegdheid om voor rekening van B te ontvangen; of (ii) - als die
bevoegdheid ontbreekt - dat A er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat
die bevoegdheid bestaat en dat C voor rekening van B ontvangt. In dit
geval ontbreekt de bevoegdheid: aangezien C geen vordering op of
relevante rechtsverhouding met B heeft, kan de bevoegdheid om te
ontvangen voor rekening van B niet op de wet of op een overeenkomst
worden gebaseerd. A heeft wel op grond van de door B gegeven opdracht
mogen aannemen dat C bevoegd was om voor rekening van C te
ontvangen. A’s gerechtvaardigde vertrouwen wordt beschermd, zodat
het ontvangen van de prestatie door C wordt toegerekend aan B.
5.4.6 Conclusie
In deze paragraaf is onderzocht wanneer toerekening kan plaatsvinden
van het verrichten en ontvangen van prestaties.
Aangezien toerekening van dergelijke handelingen kan leiden tot
het ontstaan van een verbintenis, dient toerekening te passen in het
systeem van het Burgerlijk Wetboek (zie artikel 6:1). Daarom is aandacht
besteed aan drie regelingen van toerekening in het Burgerlijk Wetboek:
(i) onmiddellijke vertegenwoordiging op grond van volmacht, (ii) middel-
lijke vertegenwoordiging op grond van een lastgevingsovereenkomst en
(iii) vertegenwoordigingsbevoegdheid op grond van de wet, met als
voorbeeld zaakwaarneming.
Geen van deze regelingen bleek zonder meer toepasbaar in het
kader van artikel 6:203. Wel kan in het kader van artikel 6:203 aansluiting
worden gezocht bij het patroon van toerekening in de onderzochte
110 Zie ook HR 7 februari 1992, NJ 1992/809.
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vertegenwoordigingsregelingen en bij de rechtvaardiging voor toereke-
ning in deze regelingen.
Het patroon dat uit de genoemde vormen van vertegenwoordiging
kan worden ontwaard, is als volgt. T heeft een bevoegdheid (soms zelfs de
verplichting) om in naam of voor rekening van P te handelen met D. Deze
bevoegdheid vloeit voort uit de rechtsverhouding PT of uit de wet. T
maakt gebruik van die bevoegdheid en handelt met D. T’s handelen op
grond van de door P verleende bevoegdheid heeft rechtsgevolgen voor P
en D.111 Alleen als T heeft gehandeld in naam van P valt hij ertussen uit, in
andere gevallen niet. Ook in gevallen waarin T geen bevoegdheid heeft
verkregen van P om in naam of voor diens rekening te handelen, maar
waarin D afgaat op een aan P toerekenbare schijn van bevoegdheid, heeft
T’s handelen rechtsgevolgen voor P en D.
Rechtvaardiging voor toerekening wordt gevormd door de combi-
natie van (a) de bevoegdheid van de tussenpersoon jegens de achterman
om een (rechts)handeling te verrichten en (b) het feit dat de tussenpersoon
handelt op grond van deze bevoegdheid. Als de bevoegdheid van de
tussenpersoon ontbreekt, kan toerekening plaatsvinden aan de achterman
als de derde is afgegaan op een schijn van bevoegdheid die kan worden
toegerekend aan de achterman.
Opmerking verdient dat voor het toerekenen van handelen in het
kader van artikel 6:203 onderscheid moet worden gemaakt tussen de
toerekening van het verrichten van de prestatie en de toerekening van het
ontvangen van de prestatie.
Vereist voor toerekening van handelingen in het kader van arti-
kel 6:203 is derhalve dat het verrichten of ontvangen van de prestatie
plaatsvindt in naam van een ander, dan wel voor diens rekening.112
Degene die deze handelingen verricht, dient daartoe bevoegd te zijn.
Als hij niet bevoegd is, kan toerekening plaatsvinden als degene met wie
hij heeft gehandeld, is afgegaan op een schijn van bevoegdheid die kan
worden toegerekend aan degene in wiens naam de handeling is verricht,
of voor wiens rekening de handelende persoon zegt te handelen.
111 Zo ook Kortmann & Verhagen 1999, p. 19.
112 In HR 22 mei 1981, NJ 1982/121 (KOST) verrichte A een betaling aan C op grond
van een overeenkomst tussen B en C. A nam verhaal op (de wettelijke vertegen-
woordiger van) B. De betaling werd daarom verricht voor rekening van B. (De
wettelijke vertegenwoordiger van) B vernietigde vervolgens de overeenkomst met
C. De Hoge Raad oordeelde in deze feitenconstellatie onder het oude recht dat B
van C kan terugvorderen.
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5.5 Het begrip rechtsgrond
5.5.1 Inleiding
Als men aanvaardt dat met een handeling meerdere betalingen in de zin
van artikel 6:203 kunnen worden verricht, moet voor elke afzonderlijke
betaling worden bekeken of daarvoor een rechtsgrond ontbreekt, dat wil
zeggen een rechtsverhouding die de betaling rechtvaardigt. Het vereiste
dat een rechtsgrond ontbreekt, dient ertoe een afweging te maken of de
partijen die betrokken zijn bij een prestatie recht hebben op terugbetaling
dan wel de ontvangen prestatie dienen terug te geven. Als een genuan-
ceerde invulling wordt gegeven aan het vereiste, kunnen in meerpartijen-
verhoudingen wenselijke uitkomsten worden bereikt. In deze paragraaf
onderzoek ik wat een wenselijke uitleg is van het begrip rechtsgrond.
5.5.2 Andere invulling van het begrip rechtsgrond is wenselijk
Wat is de wenselijke invulling van het begrip rechtsgrond die past bij de
hierboven ontwikkelde invulling van het begrip betaling in de zin van
artikel 6:203?
Zoals wij zagen wordt onder rechtsgrond verstaan: ‘het feit dat het
verrichten van de prestatie rechtvaardigt’.113 De nadruk wordt gelegd op
het perspectief van de presterende partij. Zo bepaalt artikel 6:203 dat
iemand die ‘zonder rechtsgrond een goed heeft gegeven’, recht heeft op
terugbetaling. In de parlementaire geschiedenis is over het begrip rechts-
grond opgemerkt dat het gaat om: “een causa, een feit dat het geven
rechtvaardigt (cursivering SRD)”.114 Het perspectief van degene die de
prestatie in ontvangst neemt, lijkt niet van belang.
In tweepartijenverhoudingen zal het gekozen perspectief ook niets
uitmaken. Stel bijvoorbeeld dat A presteert aan B omdat hij per abuis
meent een schuld te hebben aan B. Wij zagen dat in abstracto een afweging
is gemaakt tussen de belangen van A én B met als uitkomst dat A zijn
prestatie kan terugvorderen van B.115 Of stel dat A en B een overeenkomst
sluiten en dat A een beroep doet op dwaling. Dan wordt een afweging
gemaakt van de belangen van zowel A als B. Als de overeenkomst wordt
vernietigd, heeft voor A (met terugwerkende kracht) geen rechtvaardiging
113 Zie par. 5.3.3.
114 PG Boek 6, p. 805.
115 Par. 5.2.
315
De vordering uit onverschuldigde betaling
bestaan voor het verrichten van de prestatie, terwijl er voor B geen
rechtvaardiging bestaat om de prestatie te behouden.
Wanneer meer dan twee partijen betrokken zijn bij een bepaalde
prestatie, is het gekozen perspectief wel degelijk van belang. De heersende
leer kiest voor het perspectief van enkel de presterende partij. Dit leidt
ertoe dat een ontvanger kan worden geconfronteerd met een vordering uit
onverschuldigde betaling, terwijl hij geen partij was bij een rechtsverhou-
ding waarin een belangenafweging is gemaakt aan de hand van het
toetsingskader van de nietigheids- en vernietigingsgronden. We zagen
dit bij de afgekorte betaling. Stel dat A een schuld heeft aan B als gevolg
van een overeenkomst tussen A en B. B heeft een gelijkluidende schuld
aan C. Op verzoek van B verricht A een prestatie aan C. Voor de
verrichting van deze prestatie moet een rechtvaardiging worden aange-
wezen. Deze rechtvaardiging volgt niet enkel uit de overeenkomst AB;
deze rechtsverhouding biedt geen verklaring waarom A de prestatie aan C
verricht in plaats van aan B. De rechtvaardiging voor de prestatie volgt
ook niet enkel uit de rechtsverhouding BC. De heersende leer neemt
daarom aan dat de rechtsverhouding AB en de rechtsverhouding BC
samen de prestatie AC rechtvaardigen.116 Als vervolgens de rechtsver-
houding AB gebrekkig blijkt, wordt duidelijk dat een deel van de rechts-
grond ontbreekt. De rechtsgrond AB+BC is daarom niet geldig. C wordt
daardoor betrokken in de afwikkeling van de rechtsverhouding AB. Hij
was daarbij echter geen partij. Allerlei beschermingsconstructies bleken
nodig die naar mijn mening niet toereikend of overtuigend zijn.117
Ik meen dat het daarom wenselijk is dat een andere invulling wordt
gegeven aan het begrip rechtsgrond die dergelijke beschermingsconstruc-
ties overbodig maakt. Daarvoor is naar mijn mening nodig dat wordt gelet
op zowel (i) het perspectief van de presterende partij als (ii) het perspectief
van de ontvangende partij. Ik leg hieronder uit waarom beide perspectie-
ven van belang zijn.
116 Bartels (2004, p. 154) meent dat een samengestelde rechtsgrond alleen kan worden
aangenomen als de presterende partij (A) de bedoeling heeft om zowel zijn eigen
schuld aan B na te komen als de schuld die zijn schuldeiser (B) heeft jegens degene
die de prestatie in ontvangst neemt (C). Zoals Bartels opmerkt is C in veel gevallen
waarin B aan A verzoekt om rechtstreeks te presteren aan C, voor A niet meer dan
een betaaladres. A zou dan slechts presteren op grond van de rechtsverhouding
AB, terwijl C’s vordering op B wel door A wordt nagekomen. Waarom C de
prestatie mag behouden, wordt zo niet verklaard. Bovendien heeft een samen-
gestelde rechtsgrond als nadeel dat gebreken in de relatie BC gevolgen hebben
voor A, terwijl A geen volledig zicht heeft op deze rechtsverhouding. Zie ook:
Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 433, 435.
117 Zie par. 5.3.5 onder i.
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(i) Het perspectief van de presterende partij
De reden waarom moet worden gelet op het perspectief van de preste-
rende partij, is dat de presterende partij geen belang heeft bij de vordering
uit onverschuldigde betaling als een rechtvaardiging voor het verrichten
van de prestatie bestaat. In veel gevallen zal de presterende partij het ook
niet op prijs stellen om betrokken te raken in de afwikkeling van een
gebrekkige rechtsverhouding waarbij hij geen partij is. Daarentegen dient
de presterende partij wel een vordering uit onverschuldigde betaling te
hebben als hij zonder geldige reden een prestatie heeft verricht.
Een voorbeeld ter verduidelijking. Stel dat A een schuld heeft aan B
en in opdracht van B presteert aan C. Zoals hierboven bleek, kan het
verrichten van de prestatie door A worden toegerekend aan B en kan het
ontvangen van de prestatie door C worden toegerekend aan B.118 Zowel A
als B verricht derhalve een prestatie aan C; A verricht bovendien een
prestatie aan B waarmee hij is gekweten jegens B. De rechtvaardiging voor
het verrichten van de prestatie door A aan C is volgens mij dat A een
schuld heeft aan B en van B een opdracht heeft gekregen om te presteren,
welke opdracht A moet uitvoeren.119 Bij een gebrek in de rechtsverhou-
ding BC heeft A geen belang bij een vordering tegen C; A is immers
gekweten jegens zijn schuldeiser B. Bovendien zal A het niet op prijs
stellen om betrokken te raken in de afwikkeling van de rechtsverhouding
BC. Daarentegen is de prestatie van B aan C zonder geldige reden verricht.
B dient daarom wel van C te kunnen terugvorderen.
(ii) Het perspectief van de ontvangende partij
Ook het perspectief van de ontvangende partij is van belang. De reden is
dat de ontvanger van een prestatie in veel meerpartijenverhoudingen geen
inzicht heeft in de al dan niet bestaande rechtsverhouding die voor de
presterende partij aanleiding is om een prestatie te verrichten, terwijl de
ontvanger wel kan wijzen op een goede reden waarom hij de prestatie zou
mogen behouden. Stel bijvoorbeeld dat A ten onrechte meent een schuld te
hebben aan B en dat B een schuld heeft aan C. In opdracht van B verricht
A een prestatie aan C. C is op grond van artikel 6:58 verplicht de prestatie
te aanvaarden die A als (klaarblijkelijke) hulppersoon van B verricht. Als
A achter zijn vergissing komt, dient C daarom niet verplicht te zijn de
prestatie terug te geven aan A (of B).120 De vordering van C op B – in
118 Zie par. 5.4.4.
119 Zie ook hoofdstuk 6, par. 6.4.3.3.
120 Zie ook hoofdstuk 6, par. 6.4.3.2.
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samenhang met het feit dat A zich als hulppersoon van B presenteert121 –
rechtvaardigt het behouden van de prestatie door C.
5.5.3 Voorstel voor een nieuwe invulling van het begrip rechtsgrond
Hoe kan worden bereikt dat beide perspectieven een rol spelen? Ik meen
dat de vraag of een rechtvaardiging voor een prestatie bestaat, moet
worden opgesplitst in twee deelvragen. Ten eerste: bestaat een recht-
vaardiging voor het verrichten van de prestatie? Ten tweede: bestaat een
rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie?
Voor de invulling van het begrip ‘rechtvaardiging’ in deze twee
vragen kan worden aangesloten bij de heersende leer.122 Een rechtvaardi-
ging voor het verrichten van de prestatie bestaat als daarvoor een geldige
reden aanwezig is. Het gaat daarbij niet per se om een verplichting om
te presteren. Stel bijvoorbeeld dat B en C afspreken dat áls B een prestatie
verricht, C een tegenprestatie moet verrichten. B is dan niet verplicht om
te presteren. Als hij desondanks ervoor kiest om door middel van A te
presteren aan C, bestaat daarvoor een rechtvaardiging.
Ook het enkele feit dat de overeenkomst bestaat die voor de betaler
reden is geweest om te presteren, is niet maatgevend. In gevallen waarin
een opdracht is gegeven, dient zowel de opdracht als de onderliggende
rechtsverhouding geldig te zijn. Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel
dat A en B een overeenkomst hebben gesloten, op grond waarvan A een
schuld heeft aan B. A meent een opdracht te hebben ontvangen van B. De
opdracht zou luiden dat A aan C dient te presteren. A vergist zich echter;
hij heeft geen geldige opdracht gekregen. A verricht de prestatie omdat hij
de overeenkomst AB wil nakomen. Echter, deze overeenkomst vormt geen
121 C kan ten opzichte van A niet een rechtvaardiging voor het behoud van de
prestatie van A aantonen door enkel een beroep te doen op de rechtsverhouding
BC; A is immers geen partij bij deze rechtsverhouding; vgl. in de context van
art. 6:212, HR 28 oktober 2011, NJ 2012/495 (Van Hees q.q./Y). Echter, op het
uitgangspunt dat rechtsverhoudingen tussen twee partijen niet bindend zijn voor
derden, worden uitzonderingen aanvaard; één daarvan is dat de derde de ge-
rechtvaardigde verwachting heeft gewekt dat hij de rechtsverhouding tussen twee
andere partijen (de verrijkte, C, en diens wederpartij, B) tegen zich laat werken. Dit
is uitvoerig onderzocht in het kader van inbreuken op exclusieve rechtsposities (zie
hoofdstuk 4, par. 4.5.5.2). Bij het verrichten van prestaties (die niet bestaan in het
leveren van goederen) is er geen sprake van dat de verarmde (de presterende
partij) rechthebbende is tot een exclusieve rechtspositie. Daarom kan, anders dan
bij exlcusieve rechtsposities, bij de ontvangst van prestaties wél relatief eenvoudig
worden aangenomen dat de verwarmde (de presterende partij) de gerechtvaar-
digde verwachting heeft gewekt dat hij de rechtsverhouding tussen twee andere
partijen (de verrijkte, C, en diens wederpartij, B) tegen zich laat werken.
122 Zie par. 5.3.3.
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rechtvaardiging voor het verrichten van A’s prestatie aan C, omdat een
geldige opdracht ontbreekt.
Een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie bestaat als er
een feit is dat verklaart waarom de ontvanger de prestatie mag behouden.
Bijvoorbeeld: B en C spreken af dat als B een prestatie verricht, C een
tegenprestatie moet verrichten. C heeft geen vorderingsrecht tot nakoming
jegens B. Echter, als B presteert door middel van A, bestaat een recht-
vaardiging voor het behouden van de prestatie, zelfs als de overeenkomst
AB achteraf gebrekkig blijkt.
In tweepartijenverhoudingen is het antwoord op de twee deel-
vragen gelijk. Als een rechtvaardiging bestaat (of ontbreekt) voor het
verrichten van de prestatie, bestaat (of ontbreekt) ook een rechtvaardiging
voor het behouden van de prestatie.
In meerpartijenverhoudingen is dat – zoals hierboven uit de voor-
beelden reeds bleek – echter niet altijd het geval. Als een rechtvaardiging
ontbreekt voor het verrichten van de prestatie, kan de presterende partij
terugvorderen. Als hij een van de betrokken ontvangers aanspreekt, en het
antwoord op de tweede deelvraag luidt dat een rechtvaardiging bestaat
voor het behouden van de prestatie die deze ontvanger heeft gekregen,
dan kan de prestatie niet worden teruggevorderd van déze ontvangende
partij. In dat geval is er een andere ontvangende partij die niet kan wijzen
op een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie die hij heeft
ontvangen. Díe ontvangende partij moet dan de prestatie afstaan.
5.5.4 Illustratie van de voorgestelde invulling van begrippen betaling en
rechtsgrond
Een voorbeeld verduidelijkt de door mij voorgestelde benadering waarin
het ontvangen en verrichten van prestaties kan worden toegerekend en
waarin het begrip rechtsgrond wordt uitgelegd als het ontbreken van een
rechtvaardiging voor het verrichten en ontvangen van een prestatie.
Het voorbeeld betreft – opnieuw – een afgekorte betaling, waarin A
op verzoek van B rechtstreeks betaalt aan C. Stel dat de rechtsverhouding
AB gebrekkig is. Stel verder dat C kan wijzen op een vordering op B,
terwijl C heeft mogen menen dat A de hulppersoon van B was. Voor dit
geval neem ik met de heersende leer aan dat A een prestatie heeft verricht
aan C. Bovendien meen ik – in afwijking van de heersende leer – dat A
eveneens heeft gepresteerd aan B. B heeft immers een opdracht gegeven
aan A om een prestatie te verrichten, en door deze prestatie gaat B’s
schuld aan C teniet. De ontvangst van de prestatie door C is dan voor B’s
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rekening verricht. Daarom kan deze ontvangst door C worden toegere-
kend aan B.
Bezien vanuit het perspectief van A ontbreekt daarom een recht-
vaardiging voor zowel het verrichten van de prestatie aan C als aan B. A
heeft om die reden een vordering uit onverschuldigde betaling. Tegen wie
kan A deze vordering instellen? Het antwoord op deze vraag hangt af van
het antwoord op de vraag of een rechtvaardiging bestaat voor het
behouden van de prestaties aan B en C.
Bezien vanuit het perspectief van B ontbreekt een rechtvaardiging
voor het behouden van de prestatie. A kan daarom van B terugvorderen.
Daarentegen kan C wijzen op een rechtvaardiging voor het behouden van
de prestatie AC; A heeft zich immers gepresenteerd als hulppersoon van
B. C is verplicht om een prestatie te aanvaarden die door een hulppersoon
wordt verricht, omdat hij anders in schuldeisersverzuim geraakt op grond
van artikel 6:30 jo. artikel 6:58.123 C heeft bovendien geen inzicht in de
risico’s die kleven aan de rechtsverhouding AB. Ik meen dat A daarom
zijn vordering niet met succes kan instellen tegen C.
In het volgende hoofdstuk illustreer ik de hier ontwikkelde bena-
dering voor betalingen door hulppersonen uitvoeriger. Daar bespreek ik
ook enkele andere meerpartijenverhoudingen dan de afgekorte betaling.
5.5.5 Rekening houden met aanvaarde risico’s in meerpartijenverhoudingen
Hierboven is een formulering voorgesteld van het vereiste dat een rechts-
grond ontbreekt: een rechtsgrond ontbreekt als niet een rechtvaardiging
aanwezig is voor zowel het verrichten als het behouden van de prestatie.
Opmerking verdient dat het begrip rechtvaardiging normatief en daar-
door enigszins flexibel kan worden toegepast. Voordeel daarvan is dat in
beginsel wenselijke uitkomsten kunnen worden bereikt. Evengoed bestaat
het gevaar dat in concrete gevallen wordt geoordeeld dat een rechtsgrond
ontbreekt voor een bepaalde prestatie terwijl het onwenselijk is dat deze
prestatie kan worden teruggevorderd.
In het bijzonder bestaat in meerpartijenverhoudingen het gevaar dat
een partij die bepaalde risico’s heeft aanvaard, deze risico’s probeert af te
wentelen op een derde als de risico’s zich verwezenlijken. Het volgende
voorbeeld maakt dit duidelijk. A sluit als gevolg van B’s bedrog een
overeenkomst met B. B heeft een schuld aan C. A betaalt in opdracht van B
rechtstreeks aan C. C heeft geen inzicht in de rechtsverhouding tussen A
en B, maar hij is op grond van artikel 6:58 verplicht de betaling van B of
123 Zie ook hoofdstuk 6, par. 6.4.3.2.
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diens hulppersoon te aanvaarden op straffe van schuldeisersverzuim. Als
A erachter komt dat hij door B is bedrogen, vernietigt hij de overeenkomst
met B. B gaat vervolgens failliet. Een vordering van A op C zou tot gevolg
hebben dat C in een nadeligere positie komt te verkeren dan waarin hij
zou hebben verkeerd als de betaling niet was verricht door A, maar door
B; C kan door B’s faillissement sowieso niet op zijn beurt verhaal nemen
op B. Dit zou betekenen dat een vordering van A ertoe leidt dat A het
risico dat B hem bedriegt en hem niet kan terugbetalen, kan afwentelen op
C. Daarvoor bestaat naar mijn mening geen rechtvaardiging.
Het voorbeeld maakt duidelijk dat in meerpartijenverhoudingen bij
de toepassing van het criterium ‘zonder rechtsgrond’ rekening moet
worden gehouden met bepaalde risico’s die partijen al dan niet hebben
geaccepteerd. Vooral Duitse auteurs hebben erop gewezen dat drie risico’s
in het bijzonder van belang zijn, waarvan de presterende partij zich een
beeld kan vormen.124 Degene die betaalt, beseft (of kan beseffen) dat een
kans bestaat dat (i) een gebrek kleeft aan de rechtsverhouding die aanlei-
ding geeft tot het verrichten van de prestatie, of dat (ii) hij betaalt zonder
dat een rechtsverhouding daartoe aanleiding geeft. Als deze risico’s zich
realiseren, kan de partij die betaalt, een vordering uit onverschuldigde
betaling instellen. In dat geval bestaat ook het risico (iii) dat de ontvanger
tegen deze vorderingen verweermiddelen kan inroepen of insolvent is.
De betaler kan tot op zekere hoogte deze risico’s inschatten. In elk
geval moet hij worden geacht deze risico’s te hebben aanvaard; deelnemen
aan het rechtsverkeer is nu eenmaal niet zonder risico. Ten aanzien van
een derde kan de betalende partij al deze inschattingen niet maken, laat
staan dat hij ze heeft willen aanvaarden. De betaler dient daarom niet het
risico te dragen dat de derde de prestatie niet kan teruggeven. Hij moet
dus in beginsel kunnen terugvorderen van de partij van wie hij bepaalde
risico’s heeft aanvaard. Bovendien heeft de derde deze risico’s niet
aanvaard. Deze risico’s zouden echter op hem worden afgewenteld als
hij een vordering van de betaler tegen zich moet laten gelden. Daarvoor
bestaat in beginsel geen rechtvaardiging. Het is daarom onwenselijk dat
de betaler zomaar een derde zou kunnen aanspreken.
In het volgende hoofdstuk illustreer ik de hier ontwikkelde invul-
ling van de begrippen betaling en rechtsgrond aan de hand van enkele
meerpartijenverhoudingen. Daar besteed ik uitvoerig aandacht aan be-
paalde risico’s die partijen al dan niet hebben geaccepteerd.
124 Zie hoofdstuk 3, par. 3.6.4. Zie ook Scheltema 1997 (o.a. p. 77-79).
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5.5.6 Stelplicht en bewijslast
Tot slot een opmerking over stelplichten en bewijslasten. De voorgestelde
invulling van het begrip rechtsgrond doet de vraag rijzen op wie de
stelplicht en zo nodig de bewijslast rust van het ontbreken van een
rechtsgrond voor een bepaalde prestatie. Artikel 150 Rv bepaalt dat de
partij die zich beroept op een bepaald rechtsgevolg de feiten die tot dit
rechtsgevolg leiden, moet stellen en bij betwisting moet bewijzen, tenzij uit
enige bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid een
andere verdeling van de bewijslast voortvloeit. Naar mijn mening volgt
uit artikel 150 Rv dat de presterende partij moet stellen – en bij betwisting
moet bewijzen – dat een rechtvaardiging voor het verrichten van de
prestatie ontbreekt.
Moet de presterende partij ook stellen – en bij betwisting bewijzen –
dat een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie ontbreekt?
Voor een bevestigend antwoord pleit dat het ontbreken van een recht-
vaardiging voor het behouden van een prestatie een materieel vereiste is
voor het ontstaan van de vordering uit onverschuldigde betaling. De
vordering ontstaat immers na een weging van de belangen van zowel de
presterende als de ontvangende partij. Echter, bij de tweede vraag gaat om
het perspectief van de ontvanger, zodat het voor de hand ligt dat deze
partij de vraag aan de orde dient te stellen. Ik meen daarom dat hier de
uitzondering van artikel 150 Rv geldt: de ontvanger moet stellen – en moet
bij betwisting bewijzen – dat een rechtvaardiging bestaat voor het be-
houden van de prestatie. Het bestaan van een rechtvaardiging voor het
behouden van de prestatie heeft daarmee de eigenschappen een
verweer.125
Deze verdeling van stelplichten ten aanzien van materiële vereisten
is niet een uniek verschijnsel. Zo bepaalt artikel 6:74 dat de schuldenaar
die tekort is geschoten in de nakoming van een verbintenis verplicht is de
schade te vergoeden die door deze tekortkoming is ontstaan, tenzij de
tekortkoming de schuldenaar niet kan worden toegerekend. De recht-
vaardiging voor het ontstaan van de schadevergoedingsverplichting is dat
de schuldenaar toerekenbaar tekort is geschoten.126 De toerekenbaarheid
125 Zie over stelplicht en bewijslast bij verweermiddelen: Snijders, Klaassen & Meijer
2011, nr. 207.
126 Immers, de vordering tot schadevergoeding wegens wanprestatie is een species
van het genus onrechtmatige daad. Ook voor het ontstaan van de algemene
vordering uit onrechtmatige daad (ex art. 6:162) is vereist dat de onrechtmatige




hoeft echter niet door de schuldeiser te worden gesteld. Het is aan de
schuldenaar om de niet-toerekenbaarheid te stellen en bij betwisting te
bewijzen.127 Niet-toerekenbaarheid is een verweer, evenals het bestaan
van een rechtvaardiging voor het behouden van een prestatie.
5.6 De omvang van de vordering
5.6.1 Inleiding
Wanneer een rechtvaardiging voor het verrichten en behouden van een
prestatie ontbreekt, staat vast dat de ontvanger zijn verrijking, die is
ontstaan door de ontvangst van de prestatie, moet afdragen. In deze
paragraaf bespreek ik de vraag wat de ontvanger precies moet teruggeven.
De inhoud van de verplichting tot teruggave wordt bepaald door de
aard van de prestatie. In paragraaf 5.6.2 bespreek ik daarom het onder-
scheid tussen verschillende soorten prestaties dat door de wet wordt
gemaakt en de hoofdregels ten aanzien van de verplichting tot
terugbetaling.
Op deze hoofdregels zijn uitzonderingen mogelijk. In paragraaf 5.6.3
leg ik uit dat bepaalde feiten en omstandigheden geen rol spelen bij de
vraag of een prestatie zonder rechtsgrond is, maar wel bij de vraag wat de
omvang van de vordering is. Het blijkt dat bepaalde omstandigheden een
verweermiddel opleveren. Deze verweermiddelen zijn: (i) de verrijking,
die het gevolg is van de ontvangst van een prestatie, is verminderd; en
(ii) de prestatie wordt niet gewaardeerd.
In paragraaf 5.6.4 staat het verweer dat de verrijking is verminderd
centraal. In paragraaf 5.6.5 bespreek ik het verweer dat de ontvanger de
prestatie niet waardeert.
5.6.2 Inhoud van terugbetalingsverplichting hangt af van aard van ontvangen
prestatie
De inhoud van de terugbetalingsverplichting hangt af van de aard van de
ontvangen prestatie. In de systematiek van artikel 6:203 worden drie
verschillende prestaties onderscheiden die zonder rechtsgrond kunnen
zijn verricht. Het gaat daarbij om het geven van goederen (lid 1), het
127 Soms zal wel van de schuldeiser mogen worden verlangd dat hij de toerekenbaar-
heid aannemelijk maakt, vgl. Hof Leeuwarden 10 augustus 2005, NJF 2005/418;
Van Schaik 2009, p. 211.
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betalen van geld (lid 2) en het verrichten van prestaties van een andere
aard (lid 3). De aard van de prestatie is bepalend voor de inhoud van de
aanspraak op teruggave. De inhoud van de vordering uit onverschuldigde
betaling wordt als volgt bepaald.
Als zonder rechtsgrond een goed is gegeven, moet de ontvanger
volgens lid 1 van artikel 6:203 hetzelfde goed teruggeven. Omdat deze
verplichting ontstaat op het moment waarop de prestatie zonder rechts-
grond wordt ontvangen, zal de ontvanger het goed moeten teruggeven in
de staat waarin hij het verkregen heeft.
Lid 2 geeft een uitwerking van lid 1. Wanneer de onverschuldigde
betaling de betaling van een geldsom betreft, moet de ontvanger een gelijk
bedrag teruggeven. Daarmee wordt aan zowel de ontvanger als de betaler
van geld tegemoet gekomen. Als charta geld (een goed) is gegeven, heeft
de ontvanger de biljetten en muntstukken vaak al weer uitgegeven als hij
door de betaler aangesproken wordt. De ontvanger moet wel terugbe-
talen, maar hij hoeft niet dezelfde munten en biljetten terug te geven. Bij
een girale betaling is geen sprake van het geven van een goed door de
betaler. Degene die een overschrijvingsopdracht verstrekt aan zijn bank,
zorgt er slechts voor dat een nieuwe vordering van de begunstigde op
diens bank ontstaat. Toch zal niemand eraan twijfelen dat ook in dat geval
degene die onverschuldigd heeft betaald recht heeft op terugbetaling van
een gelijk bedrag. Ten slotte verdient nog opmerking dat de bepaling dat
een gelijk bedrag moet worden terugbetaald, niet absoluut dient te
worden opgevat. De bepaling geeft slechts een hoofdregel weer waarop
uitzonderingen mogelijk zijn. Zoals we zullen zien in deze paragraaf,
dient ook de ontvanger van een geldsom verweermiddelen te kunnen
aanvoeren tegen een vordering tot terugbetaling van een gelijk bedrag.
Lid 3 geeft een regeling voor het geval waarin een prestatie van een
andere aard is verricht dan het geven van een goed of het betalen van een
geldsom. Een dergelijke prestatie moet ongedaan gemaakt worden. Als
een prestatie naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden, zoals het
schilderen van een huis, dan moet volgens artikel 6:210 lid 2 de waarde
van de prestatie worden vergoed.
5.6.3 Het belang van verweermiddelen tegen de vordering uit onverschuldigde
betaling
Op de hierboven genoemde regels ten aanzien van de inhoud van de
verplichting tot terugbetaling bestaan uitzonderingen. De ontvanger van
een onverschuldigde betaling kan tegen de vordering uit onverschuldigde
betaling namelijk verweermiddelen voeren. Deze verweermiddelen brengen
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een nuance aan op de regel dat een vordering uit onverschuldigde betaling
ontstaat wanneer de ontvanger ongerechtvaardigd is verrijkt door de ont-
vangst van een prestatie waarvoor een rechtsgrond ontbreekt.
De ontvanger dient dan in beginsel de prestatie terug te geven die
hij heeft ontvangen. Omdat de prestatie hem niet toekwam, raakt hij door
deze regel niet in een slechtere positie dan waarin hij zonder de onver-
schuldigde betaling zou hebben verkeerd.128 Om die reden speelt gerecht-
vaardigd vertrouwen van de ontvanger van een onverschuldigde betaling
geen rol; ook de ontvanger te goeder trouw moet de prestatie in beginsel
teruggeven. Een voorbeeld ontleend aan de Engelse jurisprudentie maakt
dit duidelijk.129 A sluit een levensverzekering af bij B, waarbij C wordt
aangewezen als begunstigde. Als A overlijdt, verzoekt C aan B om
uitbetaling van de verzekerde som. B controleert niet of A wel tijdig de
premie heeft betaald en keert de som uit aan C. A ontdekt vervolgens dat
B heeft verzuimd om de premie te betalen, zodat A niet verplicht was
de som uit te keren aan C. Hij kan met succes terugbetaling vorderen van
de uitkering aan C, zelfs als C mocht menen dat hij recht had op de
uitbetaling van de verzekerde som. De verplichting brengt C immers niet
in een nadeligere situatie dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de
onverschuldigde betaling.
Toch hoeft iemand die zonder rechtsgrond heeft ontvangen, niet
altijd zijn verrijking volledig af te dragen. Een nadere afweging is soms
noodzakelijk, omdat zich bijzondere omstandigheden aan de zijde van de
ontvanger kunnen voordoen tijdens of na de ontvangst van de prestatie
128 Bij de voorvraag óf de prestatie heeft te gelden als de prestatie waar de ontvanger
recht op heeft, kan goede trouw wel een rol spelen. Illustratief is de casus van het
vonnis van de Rb. Amsterdam van 17 december 2008, JOR 2009/92 (Van Hees
q.q./X). Een oplichter, Van den Berg, zette een beleggingssysteem op dat verwerd
tot een (fraudeleus) ponzisysteem. Bij een ponzisysteem worden nieuw ingelegde
gelden niet belegd, maar gebruikt voor uitkeringen aan eerdere deelnemers.
Deelnemer X sloot een overeenkomst met Van den Berg, was verplicht om een
bedrag in te leggen en had op grond van de overeenkomst recht op eventuele winst
uit beleggingen. X was niet op de hoogte van het feit dat hij deelnam aan een
ponzisysteem. Hij legde geld in en kreeg later een uitbetaling. De rechtbank
oordeelde dat de uitbetaling niet kon worden aangemerkt als rendement op
beleggingen. Daarmee stond vast dat X geen recht had op de uitbetaling en dat
de uitbetaling onverschuldigd was. In dit geval was ook goed verdedigbaar dat de
goede trouw van X meebracht dat (anders dan de rechtbank oordeelde)
de uitbetaling wel als rendement op beleggingen had te gelden. In dat geval zou
de uitbetaling niet onverschuldigd zijn geweest. Zie over de rol van goede trouw
van de ontvanger bij de vraag of de ontvangen prestatie kan worden aangemerkt
als een verschuldigde prestatie ook HR 29 mei 1981, NJ 1982/191 (ABN/Allectric);
zie over dit arrest par. 6.4.4.5.
129 Kelly v Solari (1841) 9 M&W 54; 152 ER 24.
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waarmee geen rekening wordt gehouden in de afweging of een rechts-
grond ontbreekt. Een vergelijkbare afweging wordt gemaakt bij de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking (artikel 6:212).130 Bij deze nadere
afweging speelt goede trouw soms wel een rol. Een bijzondere omstandig-
heid is bijvoorbeeld dat de verrijking is verminderd op het moment
waarop de ontvanger wordt aangesproken tot terugbetaling. Laten we
opnieuw kijken naar het voorbeeld waarin de verzekeraar verzuimt te
controleren of hij verplicht is om een verzekerde som uit te betalen.
Begunstigde C heeft door de onverschuldigde uitkering van de verzekerde
som uitgaven gedaan, die hij zonder de onverschuldigde betaling niet zou
hebben gedaan, omdat hij te goeder trouw meende dat hij recht had op
uitbetaling van de verzekerde som. Een verplichting tot terugbetaling zou
hem in een nadeligere positie brengen dan waarin hij zou hebben verkeerd
zonder de onverschuldigde betaling. Of stel dat een ontvanger van een
onverschuldigd verrichte dienst de prestatie niet waardeert. Een verplich-
ting tot waardevergoeding zou hem in sommige gevallen een uitgave
opdringen.
Of de ontvanger in deze gevallen de prestatie mag behouden, is een
afweging van een andere aard dan de afweging of een rechtvaardiging
voor de prestatie bestaat. Een vergelijking met het Engelse recht leidt hier
tot belangrijke inzichten. Uit de Engelse rechtsontwikkeling blijkt dat
verweermiddelen nodig zijn om te voorkomen dat de ontvanger van
een prestatie in een nadeligere positie wordt gebracht dan waarin hij zou
hebben verkeerd zonder de ontvangst van de onverschuldigde betaling.
Zonder verweermiddelen zou het nodig zijn om de vereisten voor het
ontstaan van de vordering uit onverschuldigde betaling en ongerecht-
vaardigde verrijking beperkter op te vatten. Dit heeft als nadeel dat een
consequente toepassing van die beperktere vereisten ertoe zou leiden dat
in sommige gevallen een verplichting tot terugbetaling niet zou ontstaan,
terwijl dat wel wenselijk zou zijn.131
Een geval waarin de rechter een te beperkte uitleg heeft gegeven aan
de vereisten van artikel 6:203, omdat een toereikend verweer ontbrak, is
het arrest Staat/Meijer.132 De casus van dit arrest is als volgt. De Staat
betaalt op een bankrekening van Meijer ter nakoming van een geldschuld.
Meijer heeft de bankrekening echter rechtsgeldig uitgesloten, zodat de
Staat niet bevrijdend nakomt. De Staat moet daarom nogmaals betalen –
op een bankrekening die niet is uitgesloten. De Staat betaalt nogmaals,
130 Zie hoofdstuk 4, par. 4.6.3 en 4.6.5.
131 Hoofdstuk 2, par. 2.7.1.
132 HR 28 februari 1997, NJ 1998/218.
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maar vordert zijn eerste betaling terug. Meijer bestrijdt de vordering van
de Staat. Hij voert aan dat hij niet door de betaling is gebaat, omdat de
bankrekening een negatief saldo had en de bijschrijving geen invloed had
op onderhandelingen die hij met de bank voerde over kwijtschelding van
de schuld. Volgens Meijer zou een terugbetalingsverplichting hem in een
nadeligere situatie brengen dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de
betaling van de Staat op de uitgesloten bankrekening. Meijer heeft dus
behoefte aan een verweer dat hij de prestatie niet waardeert. Dit verweer
is wel geregeld voor gevallen waarin de verrichte prestatie een dienst is,
echter niet voor gevallen waarin geld is betaald.
De Hoge Raad komt Meijer tegemoet. Hij oordeelt dat de Staat geen
vordering uit onverschuldigde betaling heeft. De Hoge Raad geeft als
motivering voor dit oordeel dat de betaling van de Staat geen betaling is in
de zin van artikel 6:203. Bovendien zou de Staat niet onverschuldigd
hebben gehandeld. De argumentatie van de Hoge Raad is onjuist: de
eerste betaling door de Staat kan naar haar objectieve strekking als een
prestatie aangemerkt worden, dat wil zeggen een handeling van een
persoon, welke handeling is gericht tot een bepaalde andere persoon.
Bovendien was een andere prestatie verschuldigd, omdat de Staat op een
andere bankrekening had moeten betalen; de verrichte prestatie was
derhalve onverschuldigd.133 De oplossing van de Hoge Raad – bij gebreke
van een toereikend verweer – is om te oordelen dat de vordering uit
onverschuldigde betaling niet is ontstaan. In plaats daarvan zou de Staat
een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking hebben. Nadeel van deze
oplossing is echter dat artikel 6:212 wordt betrokken op onverschuldigde
betalingen, terwijl niet artikel 6:212 maar artikel 6:203 daarvoor bedoeld is.
Het was mijns inziens een betere oplossing geweest om te oordelen dat de
vordering uit onverschuldigde betaling wel was ontstaan, maar dat de
ontvanger een verweer had kunnen voeren met betrekking tot de omvang
van de verplichting tot terugbetaling.
In het Duitse en Engelse recht zijn twee verweermiddelen aanvaard
die betrekking hebben op de omvang van de vordering. (i) Het eerste
verweer betreft de omstandigheid dat de verrijking van de ontvanger is
verminderd. (ii) Het tweede verweer betreft de subjectieve waardering
van de prestatie door de ontvanger. Deze verweermiddelen leiden in het
Duitse en Engelse recht tot genuanceerde en wenselijke uitkomsten. Ook
in het Nederlandse recht zijn deze verweermiddelen tot op zekere hoogte
aanvaard, zowel voor artikel 6:212 als voor artikel 6:203. Zij zijn echter
(nog) niet zo genuanceerd als in het Duitse en Engelse recht. Bij de
133 Vgl. PG Boek 6, p. 804. Zie voor een analyse van de girale betaling par. 6.5.4 en 6.5.5.
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bespreking van deze verweermiddelen in de volgende paragrafen besteed
ik daarom aandacht aan de Duitse en Engelse inzichten. Ook wijs ik op de
samenhang van de verweermiddelen tegen een vordering uit onverschul-
digde betaling met de verweermiddelen tegen de vordering uit ongerecht-
vaardigde verrijking.
5.6.4 Het verweer dat de verrijking van de ontvanger is verminderd
Een ontvanger die wordt aangesproken tot terugbetaling, zal het verweer
willen voeren dat zijn verrijking is verminderd als hij te goeder trouw is
geweest en zijn vermogen door de ontvangst van de prestatie is vermin-
derd. Zo kan de ontvanger door de ontvangst van de prestatie uitgaven
hebben gedaan die hij anders niet zou hebben gedaan. Stel bijvoorbeeld
dat A aan B een bedrag schenkt en B besluit het geld te besteden aan een
vakantie die hij anders niet zou hebben geboekt. Stel dat A de schen-
kingsovereenkomst vervolgens vernietigt. Kan B zich beroepen op het
verweer dat zijn verrijking is verminderd?
De wettelijke regeling van het verweer dat een verrijking is vermin-
derd, is beperkt gebleven tot waardeverminderingen van goederen die
moeten worden teruggegeven en uitgaven tot behoud van een goed. In
de lagere rechtspraak wordt verschillend geoordeeld over de vraag of de
ontvanger in andere gevallen een beroep kan doen op een dergelijk
verweermiddel.134 Ik meen dat de ontvanger, evenals in het Engelse en
Duitse recht, deze bevoegdheid inderdaad heeft. Ik werk dat hieronder
uit. Daartoe bespreek ik eerst de ratio van het verweer. Vervolgens
onderzoek ik de wettelijke regeling van het verweer. Daarna ga ik in op
het verweer in de gevallen die niet expliciet in de wet zijn geregeld. Ten
slotte bespreek ik wanneer het verweer kan worden gevoerd in gevallen
waarin beide partijen aan elkaar hebben gepresteerd.
5.6.4.1 De ratio van het verweer dat de verrijking is verminderd
Een verplichting tot teruggave van een onverschuldigde betaling brengt
de ontvanger in beginsel niet in een slechtere positie dan waarin hij zonder
de onverschuldigde betaling zou hebben verkeerd. Dit wordt anders
als de verrijking – die het gevolg is van de ontvangst van de prestatie –
is verminderd. Stel dat de verrijking is verminderd door uitgaven die hij
134 Bevestigend: Rb. Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261 (ABN Amro/Van Zanten);




heeft gedaan als gevolg van de ontvangst van de prestatie. Als de
ontvanger dan het ontvangen goed moet teruggeven, zou hij een verlies
lijden, dat hij zonder de ontvangst van de prestatie niet zou hebben
geleden. Maar als de presterende partij de ontvanger daarvoor zou
moeten compenseren, zou het verlies verschuiven van de ontvangende
naar de presterende partij. Dit betekent dat het verweer de toedeling
betreft van nadeel dat zonder de ontvangst van de onverschuldigde
betaling niet zou zijn geleden.
In het Engelse en Duitse recht geldt de regel dat het verlies dient te
worden gedragen door de presterende partij.135 Met name Birks meent dat
de ratio van dit verweer is dat iedereen vrij moet kunnen beschikken over
zijn vermogen zonder geld te hoeven reserveren om onverwachte vor-
deringen uit onverschuldigde betalingen te kunnen voldoen.136 Het ver-
weer zorgt ervoor dat het betalingsverkeer soepel blijft verlopen.
Bescherming van de aangesproken ontvanger is overigens alleen nodig
als hij geen rekening diende te houden met een verplichting tot terug-
betaling op het moment dat zijn verrijking vermindert. Wanneer hij wel
rekening dient te (gaan) houden met een verplichting tot terugbetaling,
mag van hem worden verwacht dat hij zich gedraagt als een zorgvuldig
schuldenaar van de verbintenis tot terugbetaling. Als hij dan toch zijn
verrijking laat verminderen, dient hij het nadeel zelf te dragen.
5.6.4.2 De wettelijke regeling van het verweer bij de verschillende prestaties
De regeling van het verweer in het Burgerlijk Wetboek heeft alleen
betrekking op goederen die in waarde zijn verminderd of zelfs helemaal
teniet zijn gegaan. Op de ontvanger rust de verbintenis om het goed terug
te geven in de staat waarin hij het heeft ontvangen. Als de ontvanger het
goed beschadigd teruggeeft, of als het goed teniet is gegaan, schiet hij
tekort in de nakoming van deze verbintenis. Vaak is nakoming van de
verbintenis tot teruggave ook onmogelijk geworden. Een schuldenaar die
tekortschiet, is volgens artikel 6:74 verplicht om de schade die daardoor
ontstaat te vergoeden. Daarvoor vereist artikel 6:75 dat de tekortkoming
toerekenbaar is. Artikel 6:204 bepaalt echter dat een ontvanger niet
toerekenbaar is tekortgeschoten wanneer hij onzorgvuldig is omgegaan
met het goed op een moment waarop hij geen rekening hoefde te houden
met een verbintenis tot teruggave. Artikel 6:204 voorkomt op deze manier
dat de ontvanger verplicht wordt om schade te vergoeden. De schade
135 Hoofdstuk 2, par. 2.7.2-2.7.3 en hoofdstuk 3, par. 3.5.5.
136 Birks 2005, p. 209.
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wordt, conform de ratio van het verweer, gedragen door degene die
zonder rechtsgrond heeft betaald.
Verder kent artikel 6:207 de ontvanger van het goed binnen de
grenzen van de redelijkheid een vergoeding toe voor uitgaven die zouden
zijn uitgebleven als hij het goed niet had ontvangen en hij ook geen
rekening hoefde te houden met een verplichting tot teruggave. In de
parlementaire geschiedenis is vooral gedacht aan kosten die zijn gemaakt
voor onderhoud van het ontvangen goed.
5.6.4.3 Veranderingen in het vermogen van de ontvanger van een goed
De wetgever heeft geen sluitende regeling gegeven voor gevallen waarin
de ontvanger te goeder trouw met het ontvangen goed een nieuw ver-
mogensbestanddeel verwerft dat een bepaalde waarde heeft. Dit bestand-
deel treedt dan in de plaats van een ontvangen goed. Dan kan de
verbintenis tot teruggave van het goed (artikel 6:203 lid 1) niet meer
door de ontvanger worden nagekomen.137 Stel dat A een stoel zonder
daartoe verschuldigd te zijn aan B geeft, en dat B de stoel ruilt met C tegen
een tafel. Als C te goeder trouw is, wordt hij de nieuwe eigenaar van de
stoel (artikel 3:86). B kan jegens A zijn verbintenis tot teruggave van de
stoel niet meer nakomen.138
Een strikte interpretatie van artikel 6:74 in verbinding met artikel
6:75 en artikel 6:204 brengt in dit soort gevallen met zich dat de preste-
rende partij ook geen schadevergoeding kan vorderen in plaats van
nakoming van de verplichting tot terugbetaling (artikel 6:86, vervangende
schadevergoeding). Voor vervangende schadevergoeding is immers ver-
eist dat de ontvanger toerekenbaar te kort is geschoten. Artikel 6:204
bepaalt echter dat de ontvanger niet toerekenbaar tekortschiet. Toch is het
wenselijk dat de presterende partij een vordering heeft tegen de ontvan-
ger. Immers, het vermogen van de ontvanger is door de verwerving van
het nieuwe goed nog steeds groter in vergelijking met de denkbeeldige
situatie waarin de onverschuldigde betaling niet zou hebben plaatsgehad.
Met andere woorden, de ontvanger is door de onverschuldigde betaling
nog steeds verrijkt.
Naar mijn mening blijft de presterende partij niet met lege handen
staan. Ik meen dat de verplichting tot teruggave van het ontvangen goed
137 Bij soortzaken zou men kunnen verdedigen dat een soortgelijke zaak moet worden
teruggegeven.
138 In gevallen waarin de presterende partij geld heeft betaald, kan de verbintenis tot
terugbetaling nog wel worden nagekomen, omdat op de ontvanger de verplichting
rust een gelijk bedrag terug te betalen.
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verandert in een verplichting tot waardevergoeding. In het Duitse recht is
een waardevergoeding voor deze gevallen expliciet geregeld in de wet.139
In het Burgerlijk Wetboek ontbreekt een expliciete regeling, maar de wet
kent wel een bepaling waarmee hetzelfde resultaat wordt bereikt: artikel
6:78. Dit artikel bepaalt dat wanneer een tekortkoming de schuldenaar
(ontvanger) niet kan worden toegerekend, maar hij in verband met die
tekortkoming een voordeel geniet dat hij bij behoorlijke nakoming niet
zou hebben gehad, de schuldeiser (presterende partij) met toepassing van
de regels betreffende ongerechtvaardigde verrijking recht heeft op ver-
goeding van zijn schade tot ten hoogste het bedrag van dit voordeel.
Het artikel verwijst naar de ‘regels betreffende ongerechtvaardigde
verrijking’. We zagen eerder dat een ongerechtvaardigde verrijking het
gevolg kan zijn van inbreuken en van prestaties. Hier doen beide zich
tegelijkertijd voor. De prestatie bestaat uit het geven van een goed, de
inbreuk uit beschikkingshandelingen ten aanzien van het goed die alleen
door de rechthebbende bevoegd kunnen worden verricht.140 In het vorige
hoofdstuk bleek dat deze inbreuk een ongerechtvaardigde verrijking
oplevert in de zin van artikel 6:212 lid 1 en dat een marktconforme
gebruiksvergoeding moet worden betaald.
Stel bijvoorbeeld dat iemand een gouden ring zonder rechtsgrond
heeft gekregen en deze heeft verkocht voor een marktconforme prijs van €
1.000. Hij kan de ring niet meer teruggeven. De rechthebbende kan ook
geen schadevergoeding vorderen, omdat de ontvanger niet toerekenbaar
is tekortgeschoten (artikel 6:75 jo. artikel 6:204). Echter, alleen de recht-
hebbende was bevoegd om de beschikkingshandeling te verrichten. De
rechthebbende heeft daarom op grond van artikel 6:212 recht op een
marktconforme gebruiksvergoeding, die in dit geval € 1.000 bedraagt.141
139 In het Engelse recht speelt het probleem niet nadrukkelijk, omdat de vordering
doorgaans strekt tot afdracht van een som geld ter grootte van een ongerecht-
vaardigde verrijking of omdat een goederenrechtelijke (trustrechtelijke) aanspraak
bestaat tot afdracht van hetgeen in de plaats is getreden van de ongerechtvaar-
digde verrijking. Deze vorm van zaaksvervanging past niet in het systeem van het
Burgerlijk Wetboek.
140 Als de presterende partij niet rechthebbende is (derhalve slechts houder), dan volgt
uit de nauwe verwantschap met het geval waarin de presterende partij wel
rechthebbende is, dat hetgeen hier wordt opgemerkt per analogiam van toepassing
is.
141 Als de ontvanger de ring zou hebben verkocht voor meer dan de marktwaarde,
hoeft hij de winst niet af te dragen. Dit extra voordeel ontstaat doorgaans immers
niet door de prestatie van de schuldeiser, maar is een gevolg van omstandigheden!
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5.6.4.4 Behoefte aan een verweer in gevallen die niet door de wet zijn geregeld
De wettelijke regeling van het verweer dat de verrijking, die is ontstaan
door de ontvangst van een prestatie, is verminderd, laat veel vragen
onbeantwoord. Artikel 6:204 geeft alleen een regeling voor het geval het
ontvangen goed zelf beschadigd raakt of teniet gaat. De wet geeft niet
expliciet een oplossing voor het geval de ontvanger een goed verkrijgt en
als gevolg daarvan zijn vermogen laat verminderen door een ander goed
op te geven. Artikel 6:212 lid 2 en 3 kent wel een ruim verweer tegen de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking ingeval de verrijking van de
verrijkte is verminderd. In het vorige hoofdstuk bleek dat deze vordering
alleen ziet op rechtsinbreuken en niet op prestaties. Kan de ontvanger van
een onverschuldigde betaling een beroep doen op een vergelijkbaar
verweermiddel?
Een voorbeeld maakt duidelijk waarom een ruim verweer ook voor
artikel 6:203 van belang is. Stel dat grootvader A een auto schenkt aan zijn
zoon B. B doet als gevolg van deze schenking zelf ook een schenking aan
zijn eigen zoon C (A’s kleinzoon) ter grootte van het bedrag dat hij heeft
uitgespaard doordat hij niet voor de auto hoefde te betalen, terwijl hij van
plan was geweest een vergelijkbare auto te kopen. Vervolgens vernietigt A
de schenkingsovereenkomst en vordert hij teruggave van de auto. Het is
voor B mogelijk om de verbintenis tot teruggave na te komen zonder
tekort te schieten. Echter, als B de auto zou teruggeven, zou hij in een
nadeligere situatie verkeren dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder
de onverschuldigde betaling.
Een ander voorbeeld, dat zich in de praktijk vaker zal voordoen, is
dat B geld ontvangt en zich als gevolg daarvan uitgaven veroorlooft die hij
niet zou hebben gedaan zonder de ontvangst van de onverschuldigd
betaalde geldsom. Wanneer B geld ontvangt, kan hij de verplichting om
terug te betalen altijd nakomen, omdat de ontvanger volgens artikel 6:203
lid 2 een gelijk bedrag moet teruggeven. Een illustratie: A maakt geld over
naar een bankrekening van B. B boekt een vakantie naar een duur
skiressort waar hij anders niet naar toe zou zijn gegaan. Moet B een
die in de sfeer van de ontvanger liggen, zoals onderhandelingen die de ontvanger
heeft gevoerd. Dat is ook de uitkomst onder Duits recht (zie hoofdstuk 3, par.3.5.3)
Als het nieuwe vermogensbestanddeel minder waard is dan het oorspronkelijk
verkregen goed, dan dient de ontvanger een beroep te kunnen doen op het verweer
dat zijn verrijking is verminderd. Onder Duits recht kan de ontvanger dat ook. In dit
geval is de basis voor het verweer art. 6:212 lid 2 en 3. Als de ontvanger van de ring,




even groot bedrag terugbetalen aan A als het bedrag dat hij heeft
ontvangen? Een beroep op artikel 6:204 zal B hier niet baten. Het artikel
beperkt namelijk niet de aanspraak die artikel 6:203 geeft aan degene die
onverschuldigd heeft betaald, maar voorkomt schadeplichtigheid wan-
neer nakoming zonder tekortschieten onmogelijk is. Nakoming van de
verbintenis tot terugbetaling van een gelijk bedrag is echter mogelijk.
Nakoming van deze verbintenis zou B in een nadeligere situatie brengen
dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de onverschuldigde betaling.
De Hoge Raad heeft zich niet uitgelaten over het bestaan van een
algemeen verweer dat kan worden gevoerd als een verrijking die het
gevolg is van een prestatie die is verminderd in de periode dat de
ontvanger geen rekening hoefde te houden met een verbintenis tot terug-
betaling. In de lagere rechtspraak wordt over een beperking van de
vordering uit onverschuldigde betaling verschillend geoordeeld, terwijl
een overtuigende motivering voor de uiteenlopende beslissingen
ontbreekt.142
In het Engelse en Duitse recht kan de ontvanger zich wel beroepen
op een ruim verweer dat de verrijking (die het gevolg is van een prestatie)
is verminderd.143 Zoals wij zagen is de ratio van het verweer volgens
Birks dat als een ontvanger mocht menen tot een prestatie gerechtigd te
zijn, hij moet kunnen beschikken over zijn vermogen zonder fondsen te
hoeven aanhouden om onverwachte vorderingen uit onverschuldigde
betaling te kunnen voldoen.144 Deze ratio geldt niet alleen in gevallen
142 Het verweer wordt erkend in Rb. Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261; Het
verweer wordt verworpen in Rb. Rotterdam 25 juni 2008, JOR 2008/327 (G-Star
International/IFN Finance). In dit laatste geval oordeelde de rechtbank dat de
betaling van een koopprijs aan de cessionaris niet in mindering kan worden
gebracht op het bedrag dat de cessionaris aan de vermeende debitor cessus moet
terugbetalen. Ik teken aan dat de cessionaris alleen een beroep lijkt te hebben
gedaan op art. 6:204 en niet ook op een ruime uitleg van art. 6:207 of op art. 6:2.
Wellicht speelde hier een rol dat de cessionaris een factormaatschappij was die
haar bedrijf ervan maakt om vorderingen op te kopen, waarvan niet altijd zeker is
dat deze werkelijk bestaan. Men zou kunnen redeneren dat deze cessionaris
rekening had behoren te houden met een verplichting tot terugbetaling. Dan zou
het verweer niet mogelijk zijn geweest omdat de vermindering van de verrijking
plaatsvond in de periode dat de ontvanger rekening diende te houden met een
verplichting tot terugbetaling. Ik meen echter dat een dergelijke opvatting de
noodzakelijke prikkel wegneemt voor een vermeende debitor cessus om te con-
troleren of de vermeend gecedeerde vordering ook bestaat. De debitor cessus is in
een veel betere positie om te controleren of een vordering bestaat dan de ces-
sionaris. Niet de cessionaris maar de debitor cessus moet daarom het verlies
worden toebedeeld.
143 Hoofdstuk 2, par. 2.7.2 en hoofdstuk 3, par. 3.5.5.
144 Par. 5.6.4.1; hoofdstuk 2, par. 2.7.2-2.7.3
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waarin een goed is ontvangen dat vervolgens in waarde is verminderd,
maar geldt ook in gevallen waarin over vermogensbestanddelen is be-
schikt als gevolg van de ontvangst van een prestatie, zoals het geval dat
geld is uitgegeven. Het betalingsverkeer moet immers soepel kunnen
verlopen.
Ik stem in met Birks. Ik meen daarom dat als de vordering tot
terugbetaling in geld luidt (artikel 6:203 lid 2 en 3), de aanspraak van
degene die de prestatie heeft verricht moet worden beperkt met een even
groot bedrag als het vermogen van de ontvanger is verminderd als hij
geen rekening hoefde te houden met een verplichting tot terugbetaling. De
bepaling van artikel 6:203 lid 2 dat – ingeval de ontvangen prestatie een
geldsom betreft – een gelijk bedrag moet worden teruggegeven, vormt
mijns inziens geen beletsel. Deze bepaling moet worden opgevat als een
hoofdregel, waarop een uitzondering moet worden gemaakt als de verrij-
king van de ontvanger is verminderd.
Een dergelijke beperking van de aanspraak tot terugbetaling is niet
mogelijk als de ontvangen prestatie een goed betreft (artikel 6:203 lid 1) en
de verrijking is verminderd op een andere wijze dan doordat het goed niet
meer bevindt in een ongeschonden staat in het vermogen van de ont-
vanger. De ontvanger kan het goed dan nog teruggeven, maar hij zou
nadeel lijden als hij niet wordt gecompenseerd voor de vermindering van
zijn vermogen. Ik meen daarom dat als de presterende partij in dergelijke
gevallen teruggave vordert, hij het nadeel dient te compenseren door een
vergoeding te betalen aan de ontvanger.145 In het hierboven besproken
voorbeeld waarin A een auto schenkt aan B, schenkt B als gevolg van deze
schenking op zijn beurt geld aan C. Als A de schenkingsovereenkomst met
B vernietigt, kan A de auto terugvorderen van B. B zou echter nadeel
lijden als hij geen compensatie krijgt voor de schenking aan C. A dient
daarom een bedrag te betalen aan B dat gelijk is aan de het bedrag dat B
heeft geschonken aan C.
In de volgende subparagraaf (4.6.4.5) bespreek ik de grondslagen
voor dit algemene verweer, dat niet expliciet in de wet is geregeld. In
paragraaf 4.6.4.6 bespreek ik de vereisten van dit verweer.
145 Daarbij dient art. 6:208 ruim (of analogisch) te worden toegepast. Het artikel is
gegeven als aanvulling op art. 6:207, in welk artikel is bepaald dat de ontvanger
recht heeft op vergoeding van de gemaakte kosten. In art. 6:208 is bepaald dat een
ontvanger zijn recht op compensatie voor uitgaven en schade verliest, als de
presterende partij afstand doet van zijn recht op terugbetaling. Uit art. 6:208 volgt
dat het verweer geen zelfstandige aanspraak geeft, maar slechts kan worden
ingeroepen als de presterende partij terugbetaling vordert.
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5.6.4.5 Grondslag van het verweer bij onverschuldigde betalingen
Wat is de grondslag van een algemeen verweer dat de verrijking – die het
gevolg is van de ontvangst van een prestatie – is verminderd? Voor zover
de wet niet expliciet in artikel 6:204 en 6:207 voorziet in een grondslag
voor het verweer, wordt de grondslag naar mijn mening gevormd door
een ruime (of analogische) toepassing van artikel 6:212 lid 2.146 In dit
artikel is bepaald dat de verrijking buiten beschouwing wordt gelaten
voor zover de verrijking is verminderd zonder dat de vermindering
aan de verrijkte kan worden toegerekend.147 Het tweede lid dient naar
mijn mening ook betrekking te hebben op verrijkingen die door prestaties
zijn ontstaan. De opvatting dat artikel 6:212 lid 2 de grondslag vormt voor
het verweer in de gevallen die niet door artikel 6:204 en 6:207 worden
bestreken, heeft als voordeel dat artikel 6:212 lid 3 tevens van toepassing
146 Eerder heb ik betoogd dat de grondslag voor het verweer wordt gevormd door art.
6:207. Zie mijn noot onder Rb. Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261. Zoals
hierboven bleek, kent het artikel de ontvanger van het goed binnen de grenzen van
de redelijkheid een vergoeding toe voor uitgaven die zouden zijn uitgebleven als
hij het goed niet had ontvangen en hij ook geen rekening hoefde te houden met een
verplichting tot teruggave. In de parlementaire geschiedenis is vooral gedacht aan
kosten van onderhoud. Ook in de literatuur wordt het artikel ruim uitgelegd. Zo
ziet het artikel volgens Hartkamp en Sieburgh ook op uitgaven die gedaan zijn met
geld dat onverschuldigd is betaald. Hartkamp en Sieburgh nemen aan dat de
ontvanger zijn schuld uit onverschuldigde betaling kan verrekenen met de vorde-
ring die hij heeft tot vergoeding van de gemaakte uitgaven. Zie: Asser/Hartkamp
& Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 440. Zie over deze bepaling ook Scheltema 1997, p. 184,
die een vergelijkbaar verweer vooral baseert op art. 6:2 (zie Scheltema 1997, p. 156);
zie ook Verhagen 2004 p. 42. Toch kom ik terug van mijn eerder verdedigde
opvatting. Art. 6:207 als grondslag voor het verweer heeft als nadeel dat het alleen
expliciet bepaalt dat uitgaven moeten worden vergoed. Andere vormen van
vermogensvermindering, zoals gederfde inkomsten, worden niet genoemd. Het
artikel houdt bovendien geen rekening met uitgaven waarmee goederen of
diensten zijn verkregen, die nog een waarde hebben op het moment dat de
ontvanger tot terugbetaling wordt aangesproken of rekening moet gaan houden
met een verplichting tot terugbetaling. De ontvanger dient zich in zoverre niet te
kunnen beroepen op het verweer.
147 Verder kan worden gedacht aan art. 6:2, waar in lid 1 is bepaald dat schuldeiser (de
presterende partij) en een schuldenaar (de ontvanger) zich volgens de eisen van
redelijkheid en billijkheid jegens elkaar dienen te gedragen; de redelijkheid en
billijkheid vullen de expliciet in de wet opgenomen regels aan. Men kan daarom
zeggen dat de regel van art. 6:203 wordt aangevuld met een verweermiddel voor
de ontvanger. In het tweede lid bepaalt art. 6:2 verder dat een regel die krachtens
de wet tussen hen geldt niet van toepassing is, voor zover dit in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar
zou zijn. Men kan daarom ook zeggen dat de regel dat een onverschuldigd
verrichte prestatie moet worden teruggegeven, wordt beperkt. Zie over het
hybride karakter van de redelijkheid en billijkheid: Snijders 2007.
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is. Het derde lid bepaalt dat bij de vaststelling van de vermindering mede
rekening wordt gehouden met uitgaven die zonder de verrijking zouden
zijn uitgebleven. Daarmee bestaat een expliciete basis voor het verweer in
gevallen dat uitgaven zijn gedaan.
Ten slotte merk ik ter verantwoording nog het volgende op. In het
vorige hoofdstuk heb ik betoogd dat artikel 6:212 beperkt moet worden
opgevat, omdat een te ruimhartige benadering ten aanzien van het ont-
staan van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking kan leiden tot
een doorkruising van het systeem van het Burgerlijk Wetboek. Het ont-
staan van deze vordering is geregeld in artikel 6:212 lid 1. Het verweer is
geregeld in artikel 6:212 lid 2. Ik meen dat een beperking van het toepas-
singsbereik van artikel 6:212 lid 1 tot inbreuken geen beletsel vormt voor
een ruime (of analogische) toepassing van artikel 6:212 lid 2 op gevallen
waarin niet een inbreuk is gepleegd, maar een prestatie is verricht. Een
ruime (of analogische) toepassing van artikel 6:212 lid 2 leidt er immers
niet toe dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking in te veel
gevallen ontstaat.
5.6.4.6 Vereisten voor het verweer in gevallen die niet door de wet zijn geregeld
Aan welke vereisten moet zijn voldaan voor een geslaagd beroep op het
verweer dat de verrijking van de ontvanger is verminderd?
Artikel 6:212 lid 2 in samenhang met lid 3 geeft een eerste vereiste.
Lid 2 bepaalt dat de verrijking buiten beschouwing blijft als zij is
verminderd en de vermindering niet kan worden toegerekend aan de
verrijkte. Lid 3 bepaalt dat dit onder meer het geval is als de vermindering
heeft plaatsgevonden in de periode waarin de verrijkte redelijkerwijze met
een verplichting tot vergoeding van de schade geen rekening behoefde te
houden. De ontvanger moet derhalve ten tijde van de vermindering te
goeder trouw zijn geweest.148
Goede trouw is niet het enige vereiste. Wat zijn de overige? Ik meen
dat deze kunnen worden geformuleerd door te kijken naar de Duitse en
Engelse literatuur en rechtspraak. In deze rechtsstelsels is vereist dat de
vermindering van het vermogen van de ontvanger niet zou hebben
plaatsgevonden zonder de onverschuldigde betaling. Met andere woor-
den, er moet een causaal verband bestaan tussen de onverschuldigde
betaling en de vermindering. Bij het vaststellen van de vermindering en bij
het vaststellen van het causale verband met de onverschuldigde betaling
moet de werkelijk bestaande vermogenssituatie worden vergeleken met
148 Zie over art. 6:212 lid 2 en lid 3 hoofdstuk 4, par. 4.6.5.
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de denkbeeldige situatie waarin de onverschuldigde betaling niet zou
hebben plaatsgevonden.149 Dit sluit aan bij artikel 6:212 lid 3, waar is
bepaald dat bij de vaststelling van de vermindering mede rekening wordt
gehouden met “uitgaven die zonder de verrijking zouden zijn
uitgebleven”.
Uit het vereiste dat sprake is van vermindering van het vermogen
van de ontvanger dat in causaal verband staat met de ontvangst van een
onverschuldigde betaling, kunnen enkele conclusies worden getrokken
voor het Nederlandse recht.
Ten eerste kan van de ontvanger wel terugbetaling worden ver-
langd als hij met de ontvangen prestatie goederen of diensten heeft
verworven. Er is dan wel een uitgave gedaan door de ontvangst van de
prestatie, maar het vermogen is niet verminderd met een bedrag dat gelijk
is aan die uitgave. De verworven goederen hebben immers een bepaalde
waarde. De ontvanger is verplicht tot terugbetaling voor zover de ver-
worven goederen of diensten nog waarde hebben op het moment dat hij
wordt aangesproken tot terugbetaling of rekening moet houden met een
verplichting tot terugbetaling.150
Uit het vereiste dat de verrijking is verminderd, volgt verder dat het
verweer niet is beperkt tot gevallen waarin het vermogen van de ont-
vanger is verminderd door uitgaven die hij heeft gedaan, bijvoorbeeld
door een dure vakantie te boeken. Een beroep op het verweer is naar mijn
mening ook mogelijk als het vermogen van de verrijkte is verminderd
doordat hij minder moeite heeft gedaan om inkomsten te verwerven. Zo
kan een ontvanger besluiten om met vervroegd pensioen te gaan. Een min
of meer vergelijkbaar geval deed zich voor in de Engelse rechtspraak,
waar een ontvanger te goeder trouw een beter betaalde maar meer
stressvolle baan liet schieten, omdat hij door de ontvangst van de prestatie
de extra inkomsten minder hard nodig had.151
Het vereiste dat het de vermindering het vermogen van de verrijkte
in causaal verband staat met de ontvangst van de prestatie, wordt in het
Engelse en Duitse recht ruim opgevat. De vermindering vindt in sommige
gevallen al plaats voordat de betaling is ontvangen. Het kan namelijk
voorkomen dat iemand weet dat hij een prestatie zal ontvangen en
vooruitlopend daarop uitgaven doet die hij zonder de te ontvangen
prestatie niet zou doen. In het Engelse recht is aanvaard dat de verrijkte
149 Birks 2005, p. 210-212; zie hoofdstuk 2, par. 2.7.2
150 Zie ook hierboven, par. 5.6.4.3.
151 Commerzbank AG v Gareth Price-Jones [2003] EWCA Civ 1663; zie ook hoofdstuk 2,
par. 2.7.2.
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ook in dergelijke gevallen een beroep mag doen op het verweer.152 Naar
mijn mening is dat ook wenselijk voor het Nederlandse recht.
De casus die leidde tot een vonnis van de Rechtbank Rotterdam,
kan daarbij als illustratie dienen.153 Vereenvoudigd weergegeven is deze
casus als volgt. A en B hebben een langdurige handelsrelatie met elkaar,
waaruit B regelmatig geldvorderingen verkrijgt op A. A en B vergissen
zich en menen ten onrechte dat A een bepaalde schuld heeft aan B. B
cedeert al zijn vorderingen op al zijn debiteuren aan factormaatschappij C.
In de veronderstelling dat hij van A betalingen zal ontvangen, betaalt C
aan B een koopprijs voor de vermeende, maar niet bestaande vordering
van B op A. Vervolgens betaalt A de schulden die hij thans aan C meent te
hebben. Na verloop van tijd gaat B failliet en komt A erachter dat de
vorderingen die zouden zijn gecedeerd aan C, helemaal niet bestonden. A
had dit kunnen weten door zijn eigen administratie te raadplegen, terwijl
C hiervan veel minder eenvoudig op de hoogte had kunnen zijn. A heeft
een vordering tegen C: A verricht een prestatie aan C op grond van een
vergissing, terwijl een rechtvaardiging ontbreekt voor het verrichten van
deze prestatie door A en het behouden ervan door C.154
A vordert van C de betaalde bedragen terug. Ik meen dat C het
verweer mag voeren dat zijn verrijking (die het gevolg is van de ontvan-
gen prestatie) is verminderd door de betaling van de koopsom. De ratio
van het verweer is immers dat een ontvanger van een prestatie ongehin-
derd over zijn vermogen moet kunnen beschikken zonder bedragen te
reserveren voor onverwachte vorderingen uit onverschuldigde betaling.
Het verweer betreft daarom naar mijn mening dan ook een vermindering
die de schuldenaar heeft laten ontstaan vóórdat hij de prestatie heeft
ontvangen.155
152 Zie vorige noot.
153 Rb. Rotterdam 25 juni 2008, JOR 2008/327 (G-Star International/IFN Finance). Zie
ook noot 141.
154 A verricht de prestatie aan C niet op grond van een gebrekkige rechtsverhouding
met B die in eerste instantie aanleiding geeft tot het verrichten van de prestatie.
Derhalve bestaat geen reden voor afwikkeling van deze rechtsverhouding tussen A
en B. Zie verder over de vraag wanneer debitor cessus A een vordering uit
onverschuldigde betaling heeft op cedent B en cessionaris C: hoofdstuk 6, par. 6.6.
155 De Rechtbank Rotterdam oordeelde dat de regel van art. 6:203 lid 2 (de ontvanger
van een geldsom moet een gelijk bedrag terugbetalen) meebracht dat een verweer
van deze strekking niet kan worden aanvaard. Ik meen echter dat art. 6:203 een




5.6.4.7 De problematiek van wederkerigheid
In het voorgaande werd er steeds vanuit gegaan dat slechts één partij een
prestatie diende te verrichten. Een dergelijke betaling betreft vaak een
nietige of vernietigde schenking, of is het gevolg van een vergissing. Wij
zagen dat een verplichting tot terugbetaling de ontvanger niet in een
nadeligere positie brengt dan waarin hij zonder de ontvangst van de
onverschuldigde betaling zou hebben verkeerd. Dat is – in een geval
waarin slechts een partij een prestatie heeft verricht – anders als de
verrijking (die het gevolg is van de prestatie) is verminderd. Dan brengt
een verplichting tot terugbetaling van de prestatie de ontvanger wel in een
nadeligere positie. De ontvanger kan dan een beroep doen op het verweer
dat zijn verrijking is verminderd. Het verweer voorkomt dat de ontvanger
geld moet reserveren voor onverwachte vorderingen uit onverschuldigde
betaling die hem in een nadeligere positie zouden brengen.
Deze ratio geldt echter niet onverkort als beide partijen bereid zijn
geweest om een prestatie te verrichten. Als de ontvanger van de prestatie –
die heeft geleid tot een verrijking die is verminderd – zondermeer een
beroep kan doen op het verweer, zou het nadeel geheel worden gedragen
door de partij die deze prestatie heeft verricht. Daartegen pleit dat de
ontvanger om de tegenprestatie te verkrijgen bereid was om een tegen-
prestatie te verrichten. Deze tegenprestatie vormt een offer, dat wil zeggen
een zeker nadeel dat de ontvanger bereid was te dragen. Daarbij heeft de
ontvanger het risico aanvaard dat de prestatie die hij zou verkrijgen na de
verkrijging in waarde zou verminderen.
Een voorbeeld maakt de problematiek duidelijk. Stel dat twee
partijen een koopovereenkomst sluiten ter zake van een auto. De verkoper
levert de auto en de koper betaalt de koopprijs. De koper gebruikt de auto
intensief, waardoor de auto sterk in waarde vermindert. Hij ontdekt
vervolgens een eigenschap in de auto die hij op grond van uitlatingen
van de verkoper niet hoefde te verwachten (aan de auto kan geen trekhaak
worden bevestigd). De koper vernietigt de overeenkomst, zodat hij recht
heeft op terugbetaling van de koopprijs en de verkoper op teruggave van
de verkochte auto. De koper moet de auto teruggeven in de staat waarin
hij haar heeft ontvangen. Deze verplichting kan hij niet nakomen. Niet-
nakoming leidt in beginsel tot schadeplichtigheid (artikel 6:74), tenzij de
niet-nakoming niet aan de schuldenaar (de koper) kan worden toegere-
kend (artikel 6:75). De niet-nakoming is veroorzaakt doordat de koper de
auto intensief heeft gebruikt in een periode waarin hij geen rekening
hoefde te houden met een verplichting tot teruggave. De koper schiet
daarom volgens artikel 6:204 in verbinding met artikel 6:74 en artikel 6:75
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niet toerekenbaar tekort, zodat hij geen schadevergoeding hoeft te betalen.
Heeft hij dan wel recht op terugbetaling van de volledige koopprijs? Als
hij daar recht op zou hebben, zou het risico van vermindering van de
verrijking geheel op de verkoper komen te liggen. Daartegen pleit in dit
geval dat de koper bij het sluiten van de overeenkomst bereid was een
tegenprestatie te verrichten om de auto te verkrijgen en de waardever-
mindering van de auto het gevolg is van een keuze van de koper.
Bovendien heeft de koper het risico geaccepteerd dat de gekochte zaak
na aflevering teniet zou gaan (vgl. artikel 7:10) althans in waarde zou
verminderen.
5.6.4.8 Oplossing van Canaris en Medicus
Welke oplossing is voor deze problematiek wenselijk? De problematiek is
uitvoerig onderzocht in de Duitse literatuur. In hoofdstuk 3 zijn enkele
benaderingen aan de orde gekomen. Daar bleek dat de oplossing van met
name Canaris en Medicus naar mijn mening het meest overtuigend zijn.156
Ik bespreek in deze subparagraaf daarom onder (i) de oplossing die deze
auteurs hebben voorgesteld. Vervolgens verduidelijk ik deze oplossing
onder (ii) met een voorbeeld en weerleg onder (iii) ten slotte een mogelijk
bezwaar tegen deze benadering.
(i) De benadering van Canaris en Medicus
In het Duitse recht is aanvaard dat als een ontvanger van een prestatie zelf
een tegenprestatie heeft verricht, hij niet zonder meer een beroep kan doen
op het verweer dat zijn verrijking is verminderd. Rekening moet worden
gehouden met de bereidheid van de ontvanger om een tegenprestatie te
verrichten en zo een zeker nadeel te dragen. Deze bereidheid leidt er naar
Duits recht toe dat het nadeel dat ligt besloten in de vermindering van de
verrijking niet eenzijdig hoeft te worden gedragen door de presterende
partij. In dit verband is de aard van de verrichte prestaties niet van belang.
Zowel bij betalingen van geld als het geven van zaken als het verrichten
van diensten moet rekening worden gehouden met de bereidheid van de
ontvanger om een tegenprestatie te verrichten.157
Niet alleen moet rekening worden gehouden met tegenprestaties die
reeds zijn verricht, maar ook met tegenprestaties die de ontvanger nog zou
156 Zie hoofdstuk 3, par. 3.5.8 voor een bespreking van de opvatting van Canaris en
Medicus en van de overige methoden, waaronder de ‘Saldotheorie´. Deze theorie
houdt geen rekening met de bereidheid om een offer te brengen als het offer nog
niet is gebracht.
157 Hoofdstuk 3, par. 3.5.7-3.5.8. Zo ook Scheltema 1997, p. 213-227.
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moeten verrichten. Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Als iemand geld
leent, neemt hij een verplichting op zich tot het verrichten van een
tegenprestatie: hij moet het geleende geld terugbetalen. Als de geldle-
ningsovereenkomst wordt vernietigd voordat het geleende geld is terug-
betaald, behoren uitgaven die zonder de lening zouden zijn uitgebleven
(in beginsel) niet in mindering te worden gebracht op de verbintenis om
het onverschuldigd betaalde bedrag terug te betalen. De ontvanger was
immers van meet af bereid om het gehele bedrag terug te betalen.
De Duitse auteurs hebben verschillende methoden ontwikkeld om
rekening te houden met de bereidheid van beide partijen om een prestatie
te verrichten. De methode met de beste papieren wordt volgens mij
verdedigd door Canaris en Medicus. Deze auteurs betogen dat een
ontvanger alleen een beroep kan doen op de vermindering van zijn
verrijking voor zover de waarde van de ontvangen prestatie meer be-
draagt dan hijzelf bereid was als offer te brengen. Het risico dat een
verrijking vermindert komt dan (in zoverre) te liggen op degene die het
risico ook zou hebben gedragen als het contract wel geldig zou zijn
geweest. Ik meen dat de benadering ook in het Nederlandse recht moet
worden aanvaard. Artikel 6:212 lid 2 biedt daartoe voldoende ruimte.158
(ii) Een voorbeeld
Een voorbeeld maakt duidelijk hoe rekening moet worden gehouden met
de bereidheid van beide partijen om een prestatie te verrichten. A sluit een
voordelige deal met B: hij koopt van B voor € 80.000 een hijskraan die een
marktwaarde heeft van € 100.000. De kraan bevindt zich op een bouw-
terrein, en zal daar nog enige tijd blijven totdat een bouwproject is
afgerond. De kraan is niet door een van beide partijen verzekerd. B levert
de kraan, maar A betaalt nog niet. De overeenkomst wordt vernietigd
wegens dwaling, omdat blijkt dat de kraan niet op de openbare weg mag
rijden, terwijl A daar op grond van uitlatingen van B wel vanuit mocht
gaan. Kort daarop gaat de kraan teniet bij een grote brand op het bouw-
terrein, die ondanks strenge veiligheidsmaatregelen is veroorzaakt door
een pyromaan. Wat moeten partijen nu over en weer teruggeven?
A kan de kraan niet teruggeven. B lijdt hierdoor € 100.000 schade.
Volgens artikel 6:74 heeft B recht op vergoeding van deze schade. A hoeft
in beginsel geen schadevergoeding te betalen als de tekortkoming in de
nakoming van de verplichting tot teruggave van de kraan niet aan hem
kan worden toegerekend (artikel 6:75 jo. artikel 6:204). A was evenwel
bereid om een offer te brengen om de kraan te verkrijgen: hij was bereid
158 Zie par. 5.6.4.5.
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€ 80.000 te betalen voor een kraan die een waarde had van € 100.000.
Daarbij diende hij – bij een geldige overeenkomst – het risico op het
tenietgaan van de kraan te dragen vanaf het moment van de aflevering
(artikel 7:10). A mag daarom alleen een beroep doen op het verweer voor
zover de waarde van de ontvangen prestatie meer bedraagt dan hijzelf
bereid was als offer te brengen. Hij mag zich derhalve erop beroepen dat
de kraan teniet is gegaan door een omstandigheid die hem niet kan
worden toegerekend, maar alleen voor zover de kraan meer waard was
dan de € 80.000 die hij bereid was te betalen. A moet dus € 80.000 betalen
aan B. De verwezenlijking van het risico dat de verrijking vermindert,
komt in zoverre voor rekening van A, evenals wanneer het contract wel
geldig was.
(iii) Weerlegging van een mogelijk bezwaar
In deze benadering blijft een toezegging om een tegenprestatie te ver-
richten ook “werking” hebben als de overeenkomst waarin deze toezeg-
ging is vastgelegd, nietig of vernietigd is. De nietigheid van de
overeenkomst doet er in deze benadering niet aan af dat beide partijen
bereid waren een offer te brengen om een prestatie te verkrijgen waarvan
zij ook de risico’s wilden dragen. Een partij die een prestatie heeft
ontvangen, dient in beginsel de door hem geaccepteerde risico’s te blijven
dragen, zodat hij slechts beperkt verweer kan voeren.
Een nuancering op dit beginsel is wenselijk als de keuze om het
risico van vermindering van de verrijking te accepteren niet aan de
ontvanger kan worden toegerekend. Dat zal zich voordoen wanneer
de wetgever een nietigheids- of vernietigingsgrond heeft gegeven om de
ontvanger te beschermen tegen de risico’s die hij op zich neemt, zoals bij
de vernietigbaarheid wegens handelingsonbekwaamheid (artikel 3:32). In
dergelijke gevallen dient de ontvanger volledig verweer te kunnen voeren.
Een voorbeeld maakt duidelijk wanneer het verweer niet wordt
beperkt. Stel dat consument A een huis koopt van projectontwikkelaar B.
Er is een verhoogde kans dat het huis is aangetast door boktor. Dit is A ten
tijde van de contractsonderhandelingen niet bekend, terwijl B daarvan wel
op de hoogte is. B behoort A te wijzen op de verhoogde kans op boktor
(artikel 6:228 lid 1 sub b). Als A na het sluiten van de overeenkomst de
boktor aantreft, vernietigt hij de overeenkomst. Het huis is ondertussen in
waarde gedaald doordat de boktor ongehinderd is doorgewoekerd. Op A
rust de verplichting het huis in de oorspronkelijke staat terug te geven
(artikel 6:203 lid 1). Als hij dit niet doet (omdat de doorgewoekerde boktor
in de periode voorafgaand aan de ontdekking ervan dit onmogelijk heeft
gemaakt) schiet hij tekort in de nakoming van deze verbintenis. Dit wordt
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hem niet toegerekend (artikel 6:204). Maar wordt zijn verweer – dat hij
baseert op artikel 6:204 – beperkt omdat hij bereid was een tegenprestatie
te verrichten? Ik meen van niet. A’s bereidheid een tegenprestatie te
verrichten en het risico te aanvaarden dat het huis in waarde vermindert,
worden A in dit geval niet toegerekend, omdat de vernietigingsgrond hem
juist beschermt tegen dit risico. A kan daarom de gehele koopsom terug-
vorderen van B, terwijl B genoegen moet nemen met het huis dat door de
verder woekerende boktor in waarde is gedaald.
5.6.5 Devaluatie
Het tweede verweer betreft de subjectieve waarde die de prestatie voor de
ontvanger heeft. Hierboven bleek dat wat de ontvanger moet teruggeven,
afhangt van de aard van de prestatie. Als hij een goed heeft ontvangen,
moet hij dit goed teruggeven; als hij geld heeft ontvangen, moet hij in
beginsel een gelijk bedrag teruggeven; en als hij een andere prestatie heeft
ontvangen moet hij die ongedaan maken of daarvoor een vergoeding
betalen. Het ligt bij vergoedingen voor de hand om aan te nemen dat de
ontvanger in beginsel de (objectieve) marktwaarde van de prestatie moet
vergoeden. De ontvanger zal de prestatie echter niet altijd op haar
marktwaarde waarderen. De verplichting om de marktwaarde van een
prestatie te vergoeden, zou zelfs ertoe kunnen leiden dat de ontvanger een
bepaalde besteding wordt opgedrongen. Stel bijvoorbeeld dat A onge-
vraagd het huis van B schildert, terwijl dat al goed in de verf zit. B zal dan
de prestatie van A niet waarderen. Als hij in dit geval de prestatie moet
vergoeden, zou hij een uitgave moeten doen, die hij zonder A’s prestatie
nooit zou hebben gedaan. Onder omstandigheden moet een ontvanger
daarom kunnen aanvoeren dat hij de prestatie van meet af aan niet
waardeert op haar marktwaarde.159 In navolging van de Engelse auteurs,
noem ik dit het ‘devaluatieverweer’.160
Het devaluatieverweer verschilt van het hierboven besproken ver-
weer dat het vermogen van de ontvanger is verminderd. Het verweer dat
de verrijking is verminderd, betreft de toename en afname van het
vermogen van de ontvanger als gevolg van de prestatie. De toename en
afname van het vermogen van de ontvanger kunnen objectief worden
vastgesteld. Het devaluatieverweer betreft de subjectieve waarde die de
prestatie voor de ontvanger heeft.
159 PG Boek 6, p. 818.
160 Zie over devaluation hoofdstuk 2, par. 2.4.2.1-2.4.2.2.
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In de parlementaire geschiedenis is het belang van het devaluatie-
verweer onderkend bij diensten. De minister heeft opgemerkt dat de
ontvanger van een prestatie die naar haar aard niet ongedaan gemaakt
kan worden, conform artikel 6:210 een waardevergoeding moet betalen.
De minister wijst erop dat het artikel bepaalt dat een waardevergoeding
moet worden betaald “voor zover dit redelijk is”. Het vereiste dat de
vergoedingsverplichting alleen ontstaat als dit redelijk is, voorkomt vol-
gens de minister dat de ontvanger een ongewenste besteding wordt
opgedrongen. De wet geeft echter niet expliciet de mogelijkheid aan de
ontvanger van een geldsom of een goed om een beroep te doen op een
verweer dat hij de ontvangen prestatie niet waardeert. Ik bespreek in de
onderstaande subparagrafen in welke gevallen de ontvanger het devalua-
tieverweer dient te kunnen voeren.
5.6.5.1 Behoefte aan het verweer bij het geven van geld en andere goederen dan
zaken
Ook wanneer de ontvanger een geldsom of andere goederen dan zaken
heeft ontvangen, kan hij behoefte hebben aan een verweer dat hij de
prestatie niet waardeert. Illustratief is de casus die leidde tot het arrest
Staat/Meijer, dat hierboven reeds is besproken.161 De casus is vereenvou-
digd – maar uitgebreider dan hierboven – weergegeven als volgt. A heeft
een geldschuld aan B. Hij wil deze schuld voldoen door middel van een
girale overboeking van het verschuldigde bedrag op de rekening van B. B
deelt aan A mee dat A zijn schuld aan B niet op een bepaalde bank-
rekening mag betalen. B heeft namelijk een te groot negatief saldo op deze
rekening en is met de bank in vergevorderde onderhandelingen over
kwijtschelding van deze schuld. Bijschrijving van het bedrag van A zal
niet van invloed zijn op de onderhandelingen met de bank. B is van plan
andere schulden te voldoen met het geld dat hij tegoed heeft van A. Dat
kan hij alleen doen als hij het geld op een rekening ontvangt waarvan het
saldo niet negatief is. Ondanks de uitsluiting van de bewuste rekening
schrijft A daar het bedrag naar over. B spreekt A opnieuw aan tot betaling
op een andere bankrekening. A voldoet aan deze verplichting, maar
vordert ook terugbetaling van de eerste overboeking. A wijst op een
passage in de parlementaire geschiedenis waar is opgemerkt dat weige-
ring door de schuldeiser (B) van een betaling op een uitgesloten rekening
161 HR 28 februari 1997, NJ 1998/128, waarover par. 5.6.3.
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ertoe leidt dat de schuldenaar (A) een vordering uit hoofde van onver-
schuldigde betaling jegens de schuldeiser (B) krijgt.162 B voert echter aan
dat als hij dit bedrag zou moeten terugbetalen van een andere rekening
dan waarop hij het eerste bedrag heeft ontvangen, hij daardoor niet meer
in staat zal zijn om zijn overige schulden te voldoen. Hij is daarom niet
gebaat door de onverschuldigde betaling van A. Met andere woorden; B
heeft behoefte aan een devaluatieverweer.
De Hoge Raad komt B inderdaad tegemoet, maar hij aanvaardt geen
devaluatieverweer. In plaats daarvan oordeelt de Hoge Raad dat de
schuldenaar überhaupt geen aanspraak uit onverschuldigde betaling heeft
als hij opnieuw tot nakoming wordt aangesproken. De Hoge Raad
overweegt dat de bijschrijving in de eerste plaats geen geldige betaling
oplevert. In de tweede plaats tast de uitsluiting van de betaling op de
betrokken rekening volgens de Hoge Raad niet de rechtsgrond van de
betaling aan; de betaling is dus niet zonder rechtsgrond verricht.
De Hoge Raad meent dat de schuldenaar wel een beroep kan doen
op artikel 6:212 (ongerechtvaardigde verrijking). De schuldenaar zou
slechts afdracht van de verrijking kunnen vorderen voor zover de schuld-
eiser is verrijkt door twee keer een betaling te ontvangen. Dit betekent
volgens mij dat wanneer de schuldeiser niet gebaat is door de eerste
betaling, omdat hij vanwege een te hoge roodstand daar niet over kon
beschikken, hij dan niets hoeft terug te geven.
Ik acht de uitkomst van het arrest bevredigend, maar meen dat de
redenering van de Hoge Raad onjuist is. Hij verwart het begrip betaling in
de zin van artikel 6:203 met het begrip betaling in de betekenis van
nakoming. Er was wel degelijk sprake van een betaling in de zin van
artikel 6:203, omdat er objectief gezien een prestatie was verricht.163 Dat
de prestatie niet een bevrijdende nakoming was, doet daar niet aan af.164
Ook het argument dat wel een rechtsgrond voor de betaling be-
stond, is naar mijn mening onjuist. De schuldenaar verschafte immers aan
de schuldeiser een andere vordering op diens bank dan waartoe hij jegens
de schuldeiser verplicht was.165 De schuldenaar was verplicht om een
prestatie te verrichten waarbij aan de schuldeiser een vordering op diens
162 PG Boek 6, p. 804.
163 Van Kooten 2002, p. 29. Bierens (2009, p. 152) wijst erop dat een vermogensver-
schuiving heeft plaatsgevonden. Ook wanneer een subjectief betalingsbegrip
wordt gehanteerd is sprake van een betaling in de zin van art. 6:203.
164 Van Kooten 2002, p. 29; Bierens 2009, p. 151.
165 Een vordering die wordt verschaft op een bank en die wordt geboekt in een
bepaalde rekening, verschilt onder meer in aard en eigenschappen van een
vordering op dezelfde bank die in een andere rekening wordt geboekt, wanneer!
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bank werd verschaft die als kenmerk had dat de bank haar niet kon
bijboeken op de uitgesloten rekening. Enigszins gechargeerd kan de
prestatie van de schuldenaar worden vergeleken met de levering van
een eettafel, terwijl hij een salontafel verschuldigd was.166 Een dergelijke
niet bevrijdende prestatie kan, zoals wij hierboven zagen,167 als onver-
schuldigd betaald, worden teruggevorderd.168 De opvatting uit in de
parlementaire geschiedenis dat een betaling op een uitgesloten rekening
als een onverschuldigde betaling kan worden teruggevorderd, is daarom
correct.
Naar mijn mening had de Hoge Raad beter kunnen aanvaarden dat
A in beginsel een even groot bedrag als hij had overgeboekt, kon terug-
vorderen uit hoofde van onverschuldigde betaling (artikel 6:203 lid 2),
maar dat B een devaluatieverweer kon voeren tegen deze vordering. Het
Burgerlijk Wetboek geeft voldoende mogelijkheid om een algemeen
devaluatieverweer te aanvaarden. Artikel 6:210 kan analogisch worden
toegepast.169
Als een devaluatieverweer kan worden gevoerd tegen vorderingen
tot terugbetaling van een gelijk bedrag, hoeft men bovendien in dergelijke
voor deze laatste rekening andere voorwaarden voor rentepercentages en opeis-
baarheid gelden. Ik meen daarom in tegenstelling tot Du Perron (2006, p. 76) dat
niet aan de verbintenis is voldaan wanneer een vordering wordt verschaft op een
uitgesloten rekening bij dezelfde bank als waar bevrijdend kon worden betaald.
166 Du Perron 2006, p. 74-76.
167 Par. 5.3.1.
168 Ook op een ander punt kan de beslissing van de Hoge Raad worden bekritiseerd.
In Staat/Meijer wordt in de vaststelling van de omvang van de verrijking meteen
gekeken in hoeverre de ontvanger de prestatie waardeert. Deze verrijking moet
worden afgedragen. Aan vermindering van de verplichting tot afdracht komt men
dan niet toe. In het arrest De Groene Specht (HR 30 september 2005, NJ 2007/154)
bedient de Hoge Raad zich van een andere benadering. Hij maakt gebruik van een
tweetrapsraket. Eerst wordt gekeken wat de objectieve omvang van de verrijking
is, terwijl daarna pas wordt gekeken in hoeverre de verrijking door de verrijkte
persoonlijk wordt gewaardeerd en of er reden is voor vermindering van hetgeen
moet worden afgedragen. De laatste aanpak lijkt mij juister. Zo kan namelijk het
volgende onderscheid worden gemaakt. In gevallen waarin de ontvanger of
verrijkte te goeder trouw was ten tijde van het ontstaan van de verrijking wordt
de verplichting tot afdracht van de verrijking verminderd. In gevallen waarin hij
niet te goeder trouw was, moet hij wel de marktwaarde betalen en is zijn
persoonlijke waardering niet relevant. De tweetrapsraket legt ook de argumenta-
tie- en bewijslast op de gewenste partijen. De presterende partij kan ermee volstaan
te stellen en bij betwisting te bewijzen dat hij een prestatie heeft verricht. Het ligt
dan vervolgens op de weg van de ontvanger om het verweer aan te voeren dat hij
de prestatie niet waardeert of dat zij in waarde is gedaald.
169 H.J. Snijders in zijn noot in NJ onder het arrest, merkt op dat de verplichting om
terug te geven ook had kunnen worden beperkt op grond van art. 6:2 lid 2 (de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid).
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gevallen geen beroep meer te doen op artikel 6:212 (ongerechtvaardigde
verrijking).170 Aanvaarding van een devaluatieverweer maakt het moge-
lijk dat de vordering uit artikel 6:212 wordt gereserveerd voor gevallen
waarin de verrijkte een inbreuk heeft gemaakt op een exclusieve rechts-
positie van de verarmde.
5.6.5.2 Inspiratie voor de voorwaarden van het verweer uit het Duitse en
Engelse recht
Voor de voorwaarden die dienen te gelden voor een algemeen devaluatie-
verweer, is het leerzaam om te kijken naar het Engelse en het Duitse recht. In
deze rechtstelsels komt de ontvanger van een prestatie zonder rechtsgrond
in beginsel een beroep toe op een algemeen devaluatieverweer.
Naar Duits recht wordt het verweer opgevat als een onderdeel van
het leerstuk van de weggevallen verrijkingen. De ontvanger kan alleen een
beroep doen op dit verweer als hij te goeder trouw is. Hem komt daarom
geen beroep toe op het devaluatieverweer wanneer hij weet dat hij het
ontvangen voordeel moet terug geven of daarmee rekening moet hou-
den.171 Als de Duitse benadering wordt toegepast in het Nederlandse
recht kan niet in alle gevallen worden voorkomen dat aan de ontvanger
170 De rechter baseert een verplichting tot terugbetaling van geld met enige regelmaat
op art. 6:212 in plaats van art. 6:203. Zo nam de Hoge Raad in zijn arrest van 26
januari 2001, NJ 2002/118 (Standard Groep Holland/ING) aan dat als een bank (A)
een onbevoegd gegeven betalingsopdracht uitvoert, waardoor de bank (A) een
schuld van de rekeninghouder (B) nakomt aan de begunstigde (C), de bank (de
waarde van) de betaling kan terugvorderen van de rekeninghouder op grond van
art. 6:212 voor zover de rekeninghouder is gebaat. In hoofdstuk 6, par. 6.4.4.6 en
6.5.4-6.5.5, blijkt dat een dergelijke betaling van bank (A) in de hier voorgestelde
benadering niet alleen een prestatie is aan de begunstigde (C), maar ook aan de
rekeninghouder (B). De bank verricht namelijk een dienst aan de rekeninghouder,
door diens schuld te voldoen. De waarde van deze prestatie kan de bank van de
rekeninghouder als een onverschuldigde betaling terugvorderen. Onder omstan-
digheden kan de rekeninghouder het devaluatieverweer voeren. Zie over dit arrest
verder hoofdstuk 6, par. 6.4.4.6. Een ander geval waarin de rechter een beroep op
art. 6:203 afwijst, maar wel een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
toewijst, is Rb. Amsterdam 17 december 2008, JOR 2009/92 (Van Hees q.q./X).
De rechtbank oordeelt dat een beroep op de vordering uit onverschuldigde
betaling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is omdat
de ontvanger te goeder trouw was toen hij de prestatie ontving. De rechtbank
meent echter dat de ontvanger zijn verrijking, die werd gevormd door de prestatie,
moet afstaan omdat de verrijking ongerechtvaardigd is. Ik wijs deze redenering af,
omdat de rechtbank op grond van de goede trouw van de ontvanger hem met de
ene hand bescherming geeft (tegen de vordering uit hoofde van art. 6:203), maar
deze bescherming met andere hand op grond van art. 6:212 weer neemt. Zie over
dit vonnis verder de noot van S.R. Damminga en C. Rijckenberg in JOR 2009/92.
171 BGH NJW 1999, 1636.
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een besteding wordt opgedrongen. Zo kan een presterende partij bewust
een onverschuldigde prestatie verrichten tijdens contractsonderhandelin-
gen, in de hoop en verwachting dat de ontvanger met hem een overeen-
komst sluit. Zowel de ontvangende als de presterende partij is zich ervan
bewust dat de prestatie wellicht zal moeten worden teruggeven. Daarom
kan niet worden gezegd dat de ontvanger te goeder trouw de prestatie
ontvangt, althans kan niet worden gezegd dat hij geen reden had om
rekening te houden met een verplichting tot teruggave. De ontvangende
partij heeft echter niets onbehoorlijks gedaan door de presterende partij
zijn gang te laten gaan. Ik meen dat de voorwaarde uit het Duitse recht dat
de ontvanger te goeder trouw was, derhalve niet dient te worden over-
genomen voor het Nederlandse recht. Bovendien gaat het bij devaluatie
om een andersoortig verweer dan bij het verweer dat de verrijking is
verminderd. Er is daarom geen reden dat de voorwaarden van beide
verweren dezelfde dienen te zijn.
Volgens de Engelse rechtspraak kan de ontvanger zich in beginsel
erop beroepen dat hij de prestatie niet waardeert op haar marktwaarde.
De ontvanger kan echter geen beroep doen op het verweer als hij de
prestatie in ontvangst heeft genomen terwijl hij wist dat de presterende
partij hem per vergissing onverschuldigd betaalde of als de ontvanger zich
op een andere manier onoorbaar heeft gedragen.172
Om een beroep te kunnen doen op het devaluatieverweer moet de
ontvanger – naar Engels recht – aantonen dat hij de prestatie niet
waardeert. Daarin zal de ontvanger volgens Burrows niet kunnen slagen
als hij zelf om de prestatie heeft gevraagd of voor zover hij bereid was een
bepaalde tegenprestatie te verrichten.173
Verder wijst Burrows erop dat als vermogensbestanddelen van de
ontvanger in waarde zijn toegenomen doordat aan hem een dienst is
verricht, het niet altijd duidelijk is of de ontvanger dit voordeel te gelde zal
maken. Het enkele feit dat een voordeel realiseerbaar is, mag de ontvanger
niet de bevoegdheid ontnemen een beroep te doen op het devaluatiever-
weer. Stel bijvoorbeeld dat A het huis van B opknapt, terwijl B van plan
was het huis af te breken. Het huis is in waarde gestegen en B kan dit
voordeel realiseren door het huis te verkopen. Als B het huis daarentegen
wil afbreken, zal hij deze waardestijging niet te gelde maken en kan B
aanvoeren dat hij de prestatie niet waardeert.174
172 Hoofdstuk 2, par. 2.4.2.2.
173 Burrows 2002, p. 23-24; zie hoofdstuk 2, par. 2.4.2.2.




Volgens Burrows gaat het bij de vaststelling van de subjectieve
waardering van het voordeel van de ontvanger om een begroting van
deze waardering. Bij deze begroting moet worden gelet op de waarschijn-
lijkheid dat een bepaald voordeel inderdaad zal worden gerealiseerd.
Burrows opvatting betekent voor het voorbeeld dat de rechter zal moeten
inschatten hoe waarschijnlijk het is dat de ontvanger de waardestijging
van het huis te gelde zal maken door het te verkopen. Burrows wijst op de
gelijkenis met de vaststelling van schade, die ook moet worden begroot.
De rechter moet dan de werkelijke vermogenssituatie van de gelaedeerde
vergelijken met de vermogenssituatie die naar alle waarschijnlijkheid zich
zou hebben voorgedaan zonder de onrechtmatige gedraging of
wanprestatie.
5.6.5.3 Voorwaarden voor het verweer in het Nederlandse recht
Burrows’ benadering lijkt mij ook voor het Nederlandse systeem goed
toepasbaar. De criteria die Burrows noemt om vast te stellen dat de
ontvanger de prestatie wel waardeert, lijken sterk op de criteria die voor
het Nederlandse recht worden genoemd in artikel 6:210. Dit artikel bepaalt
dat een waardevergoeding moet worden betaald voor een prestatie die
naar haar aard niet ongedaan gemaakt kan worden. De ontvanger dient
een waardevergoeding te betalen als aan één van de drie vereisten is
voldaan. De ontvanger moet de waarde van de prestatie vergoeden als
(i) hij door de prestatie is verrijkt; (ii) het aan hem is toe te rekenen dat de
prestatie is verricht; of (iii) hij erin had toegestemd een tegenprestatie te
verrichten.175
Naar mijn mening moet het artikel zo worden uitgelegd dat een
ontvangende partij in beginsel de marktwaarde van de prestatie dient te
vergoeden omdat hij daarmee is verrijkt. Aan deze verplichting kan hij
ontkomen als hij kan aantonen dat de prestatie voor hem niet dezelfde
waarde heeft als de marktwaarde. Als hij een tegenprestatie heeft toege-
zegd, moet er in beginsel van worden uitgegaan dat de ontvangen
175 Met betrekking tot het criterium (i) dat de ontvanger is verrijkt, wordt in de
parlementaire geschiedenis opgemerkt dat voor de vaststelling van de omvang van
de verrijking als gevolg van de prestatie dezelfde norm geldt als voor art. 6:212 (PG
Boek 6, p. 817-818). In het vorige hoofdstuk heb ik echter verdedigd dat art. 6:212
moet worden beperkt tot gevallen waarin inbreuk is gemaakt op exclusieve
rechtsposities. Uit dit artikel kan dan niet worden afgeleid hoeveel aan de
ontvanger van een prestatie moet worden teruggegeven. Het is dan noodzakelijk
om een andere uitleg te geven aan het criterium van art. 6:210 dat de ontvanger is
verrijkt. Daarbij kan worden aangesloten bij de genuanceerde benadering van dit
verweer in het Engelse recht.
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prestatie voor hem een waarde heeft die gelijk is aan de waarde van de
tegenprestatie.176
Wanneer de ontvanger een prestatie heeft verkregen waardoor
bestanddelen van zijn vermogen in waarde zijn gestegen, dient te worden
gelet op de waarschijnlijkheid dat de ontvanger deze waardestijging te
gelde zal maken.177 Ik meen verder dat de ontvanger geen beroep kan
doen op het devaluatieverweer als het aan hem moet worden toegerekend
dat de prestatie is verricht. Dat is het geval als de ontvanger te kwader
trouw was en zich onoorbaar heeft gedragen, bijvoorbeeld door een
prestatie te aanvaarden terwijl hij wist dat de ontvanger zich vergiste
over de verschuldigdheid van de prestatie.
176 Daarbij kan als uitgangspunt gelden de marktwaarde van de tegenprestatieof de
kosten die hij heeft gemaakt om een tegenprestatie te verrichten.
177 Dat sluit aan bij de beslissing van de Hoge Raad in het arrest De Groene Specht
(HR 30 september 2005, NJ 2007/154) over de subjectieve waardering van een
verrijking in het kader van art. 6:212. In de casus van dit arrest ging het om een
verbetering van een huis. Vereenvoudigd weergegeven is de casus als volgt. A
knapt het huis van eigenaar B op en zorgt ervoor dat het huis in het bestemmings-
plan de bestemming ‘wonen’ krijgt, in plaats van de bestemming ‘recreatie’. De
waarde van het huis neemt daardoor aanzienlijk toe. B draagt het huis over aan C.
A spreekt C aan uit hoofde van art. 6:212. Ik meen dat art. 6:212 in dergelijke
gevallen geen aanspraak geeft tot vergoeding van de waarde van een prestatie,
omdat wanneer een prestatie wordt verricht, de oplossing moet worden gevonden
aan de hand van art. 6:203. De Hoge Raad oordeelt over dit geval dat de verrijking
van C niet ongerechtvaardigd was. Zijn motivering is dat niet een zodanig verband
bestaat tussen de verrijking van de koper en de verarming van de verarmde dat de
koper ongerechtvaardigd verrijkt is ten koste van de verarmde. De Hoge Raad
overweegt vervolgens dat in een concreet geval de verarmde niettemin wegens
bijzondere omstandigheden, in afwijking van dit uitgangspunt, jegens de verrijkte
recht kan hebben op afdracht van de verrijking, maar dat indien al wordt
geoordeeld dat de koper ongerechtvaardigd is verrijkt ten opzichte van de
verarmde, de verarmde slechts aanspraak heeft op afdracht van de verrijking
voor zover dit redelijk is (art. 6:212 lid 1). Bij de beantwoording van de vraag wat
redelijk is komt volgens de Hoge Raad betekenis toe aan de mate waarin de koper
door zijn verrijking werkelijk is gebaat. Voor zover de koper door de investeringen
van de verarmde weliswaar verrijkt maar niet werkelijk gebaat is omdat hij de
gekochte woning afbreekt en ter plaatse vervangt door een nieuwe woning, is het
niet zonder meer redelijk dat hij de hij zijn verrijking moet afdragen (Ik parafraseer
hier de Hoge Raad. De Hoge Raad zelf spreekt van ‘schade van de verarmde
vergoeden’. In hoofdstuk 4, par. 4.4.3.3 is gebleken dat voor art. 6:212 niet vereist
dient te zijn dat concrete schade is geleden.) Uit deze overweging volgt volgens mij
dat de Hoge Raad meent dat het enkele feit dat een vermogensvermeerdering te
gelde kan worden gemaakt, niet voldoende is voor een afwijzing van het
devaluatieverweer. De Hoge Raad acht het mogelijk dat de verkrijger wel is
verrijkt, maar niet is gebaat. Dat betekent volgens mij dat een beroep op het
verweer mogelijk is als het voordeel realiseerbaar is, maar het niet waarschijnlijk is
dat het voordeel te gelde wordt gemaakt.
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De door mij voorgestelde benadering van de begroting van de
subjectieve waardering van een prestatie die naar haar aard niet ongedaan
gemaakt kan worden, kan moeiteloos worden toegepast op gevallen
waarin geld is betaald of goederen zijn gegeven. De basis voor het verweer
is dan een analogische toepassing van artikel 6:210 (‘voor zover dat
redelijk is’).
5.7 Samenvatting en conclusies
5.7.1 Inleiding
In dit hoofdstuk is de vordering uit onverschuldigde betaling onderzocht
en wordt de derde onderzoeksvraag, zoals die is geformuleerd in hoofd-
stuk 1, beantwoord. Deze luidt:
Welke invulling moet worden gegeven aan de vereisten van artikel 6:203, zodat het
artikel, ook in meerpartijenverhoudingen, een recht geeft aan de partij van wie het, gelet
op het systeem van het Burgerlijk Wetboek, wenselijk is dat zij een prestatie kan
terugvorderen, tegen de partij van wie het wenselijk is dat zij terugbetaalt?
5.7.2 Twee typen gevallen waarin de vordering uit onverschuldigde betaling
ontstaat
Om de derde onderzoeksvraag te beantwoorden, heb ik eerst in paragraaf
5.2 onderzocht in welke groepen gevallen de vordering uit onverschul-
digde betaling in het systeem van het Burgerlijk Wetboek dient te ont-
staan. Aan de hand van de antwoorden op deze vraag heb ik in de daarop
volgende paragrafen onderzocht welke invulling moet worden gegeven
aan de vereisten van artikel 6:203.
Het is gebleken dat in het systeem van het Burgerlijk Wetboek twee
groepen gevallen kunnen worden onderscheiden waarin de vordering uit
onverschuldigde betaling ontstaat. In de eerste groep is een prestatie
verricht zonder dat een rechtsverhouding daartoe aanleiding gaf. Voor-
beelden zijn betalingen die zijn verricht als gevolg van een vergissing en
bepaalde prestaties die in de precontractuele fase zijn verricht in de
verwachting dat de contractsonderhandelingen zouden leiden tot het
sluiten van een overeenkomst ten aanzien van deze prestaties.
In de tweede groep gevallen waarin een vordering uit onverschul-
digde betaling ontstaat, zijn prestaties verricht op grond van een ge-
brekkige rechtsverhouding die moet worden afgewikkeld. Voorbeelden
van deze categorie zijn prestaties die zijn verricht op grond van een
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overeenkomst die nietig of vernietigd is. In het systeem van het Burgerlijk
Wetboek dient een gebrekkige rechtsverhouding te worden afgewikkeld
met behulp van de vordering uit onverschuldigde betaling. Deze afwikke-
ling dient plaats te vinden tussen de partijen bij deze rechtsverhouding. In
meerpartijenverhoudingen moet bij de invulling van de begrippen pres-
tatie en rechtsgrond daarmee rekening worden gehouden.
5.7.3 Heersende leer ten aanzien van de begrippen betaling en rechtsgrond
In paragraaf 5.3 heb ik onderzocht welke invulling dient te worden
gegeven aan de begrippen betaling en rechtsgrond.
Volgens de heersende leer gaat het er bij een prestatie om of hetgeen
in concreto is gebeurd, naar zijn objectieve strekking als een prestatie kan
worden aangemerkt. Het begrip rechtsgrond moet volgens de parlemen-
taire geschiedenis en de literatuur worden opgevat als het feit dat de
prestatie rechtvaardigt. De bedoeling waarmee de prestatie wordt verricht
is niet relevant. De gangbare uitleg van het begrip prestatie (of betaling)
leidt ertoe dat ook van een verstekeling de waarde van het genoten
vervoer kan worden teruggevorderd. Veel auteurs menen op grond van
opmerkingen in de parlementaire geschiedenis dat de verrichting van een
handeling – ook bij meerpartijenverhoudingen – tot slechts één prestatie
kan leiden. Stel dat A een schuld heeft aan B en B aan C. Op verzoek van B
verricht A een prestatie aan C. Volgens de heersende leer wordt alleen een
prestatie verricht door A aan C, niet tevens door A aan B of door B aan C.
Aan de heersende leer ten aanzien van de begrippen ‘betaling’ en
‘rechtsgrond’ blijkt een aantal bezwaren te kleven. Met name worden niet
altijd wenselijke uitkomsten bereikt in meerpartijenverhoudingen. De
heersende leer neemt als vertrekpunt van haar redenering een bepaalde
invulling van het betalingsbegrip. Dit betalingsbegrip is beperkt doordat
slechts een prestatie wordt verricht met een bepaalde handeling. Daardoor
worden in sommige meerpartijenverhoudingen niet altijd de partijen
aangewezen als verrichter of ontvanger van een prestatie, terwijl het
wenselijk is dat zij kunnen terugvorderen of moeten teruggeven als een
manco kleeft aan een van de betrokken rechtsverhoudingen.
Stel bijvoorbeeld dat A in opdracht van zijn contractspartij B een
prestatie verricht aan C die schuldeiser is van B. Als de overeenkomst AB
wordt vernietigd, dient de rechtsverhouding AB tussen deze partijen te
worden afgewikkeld aan de hand van de vordering uit onverschuldigde
betaling. A heeft echter alleen een betaling in de zin van artikel 6:203
verricht aan C, niet B. A kan daarom niet zijn prestatie terugvorderen van
B. In plaats daarvan zou A zijn onverschuldigde betaling aan C kunnen
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terugvorderen. Dat is onwenselijk als C een goede reden heeft om de
prestatie te behouden. Een goede reden is bijvoorbeeld dat hij A heeft
mogen zien als hulppersoon van zijn schuldenaar en dat C in schuldei-
sersverzuim zou komen te verkeren als hij de prestatie van A had
geweigerd. C moet daarom worden beschermd tegen de vordering van
A, maar voor deze bescherming moet gebruik worden gemaakt van
ingewikkelde constructies die niet altijd toereikend zijn.
Bovendien geldt het volgende bezwaar in gevallen waarin de
presterende partij (A) op grond van een gebrekkige rechtsverhouding
met zijn wederpartij (B) en in diens opdracht heeft gepresteerd aan de
ontvanger (C). Als C wordt beschermd, kan A niet alleen geen beroep
doen op de vordering uit onverschuldigde betaling tegen ontvanger C,
maar ook niet tegen B, degene met wie hij in een rechtsverhouding staat
die moet worden afgewikkeld. Immers, volgens de heersende leer is
slechts één prestatie verricht. Als A terugbetaling verlangt van degene
met wie hij in een rechtsverhouding staat die moet worden afgewikkeld
(B), dient A zijn vordering te baseren op artikel 6:212. De vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking is echter niet altijd geschikt voor het
afwikkelen van gebrekkige rechtsverhoudingen. In het vorige hoofdstuk
heb ik de heersende leer ten aanzien van artikel 6:212 verworpen en de
conclusie getrokken dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
moet worden gereserveerd voor gevallen waarin een inbreuk wordt
gemaakt op een exclusieve rechtspositie van een verarmde.
Maar ook als men de heersende leer zou volgen is de vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking niet geschikt voor de afwikkeling van
gebrekkige rechtsverhoudingen. De reden is dat 6:212 andere vereisten
kent dan artikel 6:203. Artikel 6:203 geeft aan de presterende partij recht
op teruggave van zijn prestatie, of – als teruggave niet mogelijk is – op een
waardevergoeding artikel 6:203 lid 3 jo. artikel 6:210). Schade is voor het
ontstaan van de vordering uit onverschuldigde betaling niet vereist.
Daarentegen wordt de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking door
de meeste auteurs gezien als een vordering waarmee een verarmde
vergoeding van zijn concreet geleden schade kan vorderen tot beloop
van de verrijking van de verrijkte. Een dergelijke uitleg van artikel 6:212
leidt tot onwenselijke uitkomsten in gevallen waarin de presterende partij
geen concrete schade heeft geleden, of minder dan de waarde van zijn
prestatie. De presterende partij kan dan minder terugvorderen op grond
van artikel 6:212 dan wanneer hij (de waarde van) zijn prestatie had
kunnen terugvorderen op grond van artikel 6:203. Dat zal zich vooral
voordoen als de presterende partij een dienst heeft verricht.
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Ten slotte wordt het betalingsbegrip van de heersende leer niet
consequent toegepast. Zo zou A (de hulppersoon van B) bij een afgekorte
betaling wel een prestatie verrichten aan ontvanger C, terwijl bij een girale
betaling bank A (de bank van B) geen prestatie zou verrichten aan
begunstigde C. Uit de literatuur wordt niet duidelijk waar het onderscheid
door wordt gerechtvaardigd. Het onderscheid is volgens mij onwenselijk;
in beide gevallen presteert A in opdracht van B. In beide gevallen is het
wenselijk dat een gebrekkige rechtsverhouding waarbij B en C partij zijn,
wordt afgewikkeld tussen déze partijen.
5.7.4 Conclusies en contouren van een eigen benadering
Ik heb geconcludeerd dat de onwenselijke uitkomsten van de heersende
leer worden veroorzaakt doordat het betalingsbegrip te beperkt wordt
opgevat. Als alternatief voor het objectieve betalingsbegrip is in paragraaf
5.3.7 en paragraaf 5.3.8 een subjectief betalingsbegrip onderzocht, zoals
dat ook in Duitsland geldt. Ook dit subjectieve betalingsbegrip blijkt niet
tot wenselijke uitkomsten te leiden.
Ik paragraaf 5.3.9 heb ik betoogd dat voor ogen moet worden
gehouden dat het prestatiebegrip het eerste criterium is om vast te stellen
tussen wie een vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden waardoor
een ongerechtvaardigde verrijking heeft plaatsgevonden ten koste van een
verarmde. Aan de hand van het normatieve begrip rechtsgrond moet
vervolgens de vraag worden beantwoord of de prestatie kan worden
teruggevorderd. Het begrip rechtsgrond dient er dan niet alleen toe om
aan te geven of een verplichting tot terugbetaling ontstaat, maar ook om
aan te geven tussen wie deze afwikkeling dient plaats te vinden.
Dit maakt het mogelijk om een ruimer prestatiebegrip te aanvaar-
den, zodat de partijen tussen wie een rechtsverhouding moet worden
afgewikkeld altijd als presterende en ontvangende partij worden aange-
wezen. Het zij direct toegegeven dat het prestatiebegrip dan soms ook een
partij aanwijst als ontvanger terwijl zij niet een prestatie hoeft terug te
geven. En ik onderken ook dat het prestatiebegrip dan soms een partij
aanwijst als degene die de prestatie heeft verricht terwijl het onwenselijk is
dat zij terugbetaling kan vorderen. Dit betekent echter niet dat deze
partijen ook altijd verplicht zijn om terug te betalen of dat zij terugbetaling
kunnen vorderen. Een prestatie kan immers alleen worden teruggevor-
derd als een rechtsgrond ontbreekt. Ik heb daarom ook een genuanceerde
invulling van het begrip ‘rechtsgrond’ voorgesteld. Aan de hand daarvan
kunnen de gewenste uitkomsten worden bereikt.
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Voor een ruimere invulling van het prestatiebegrip kan het presta-
tiebegrip van de heersende leer als uitgangspunt worden genomen. Het
prestatiebegrip van de heersende leer voldoet immers in alle tweepartijen-
verhoudingen, terwijl in slechts enkele meerpartijenverhoudingen niet de
juiste personen worden aangewezen. Een beperkte aanpassing van de
invulling van het gangbare begrip prestatie zou al tot de juiste uitkomsten
kunnen leiden. Deze aanpassing kan volgens mij worden bereikt door te
aanvaarden dat zowel het verrichten als het ontvangen van een prestatie
kan worden toegerekend aan andere partijen dan de partijen die deze
handelingen verrichten.
5.7.5 Toerekening van betalingen
In paragraaf 5.4 heb ik onderzocht wanneer toerekening van het verrich-
ten en ontvangen van een prestatie mogelijk is. Daartoe heb ik enkele
vormen van vertegenwoordiging geanalyseerd waarbij toerekening
plaatsvindt van handelen dat wordt verricht door een tussenpersoon in
naam of voor rekening van een achterman.
Het patroon dat kan worden ontwaard, is als volgt. De tussen-
persoon (T) heeft een bevoegdheid (soms zelfs de verplichting) om in
naam of voor rekening van de achterman (P) te handelen met een
derde (D). Deze bevoegdheid vloeit voort uit de rechtsverhouding PT of
uit de wet. T maakt gebruik van die bevoegdheid en handelt met D. T’s
handelen op grond van de door P verleende bevoegdheid heeft rechts-
gevolgen voor P en D. Alleen als T heeft gehandeld in naam van P valt hij
ertussen uit, in andere gevallen niet. Ook in gevallen waarin T geen
bevoegdheid heeft verkregen van P om in naam of voor diens rekening te
handelen, maar waarin D afgaat op een aan P toerekenbare schijn van
bevoegdheid, heeft T’s handelen rechtsgevolgen voor P en D.
Toerekening in het kader van vertegenwoordiging wordt gerecht-
vaardigd door de combinatie van de bevoegdheid van de tussenpersoon
jegens de achterman om een rechtshandeling te verrichten en het feit dat
de tussenpersoon handelt op grond van deze bevoegdheid. Als de be-
voegdheid van de tussenpersoon ontbreekt, kan toerekening plaatsvinden
aan de achterman als de derde is afgegaan op een schijn van bevoegdheid
die aan de achterman kan worden toegerekend.
Ik meen daarom dat in het kader van artikel 6:203 toerekening kan
plaatsvinden als zich het patroon voordoet dat in de besproken regelingen
van vertegenwoordiging kan worden ontwaard. Als de tussenpersoon op
grond van een bevoegdheid in naam of voor rekening van een achterman
heeft gehandeld, kan toerekening van dit handelen plaatsvinden aan de
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achterman. Opmerking verdient hier dat voor het toerekenen van een
prestatie een onderscheid moet worden gemaakt tussen de toerekening
van het verrichten van de prestatie en de toerekening van de ontvangst
van de prestatie. De tussenpersoon kan zowel prestaties verrichten als
prestaties ontvangen.
Ik meen dat het wenselijk is om toerekening op grond van bevoegd-
heid om in naam van of voor rekening van een ander te handelen niet te
beperken tot gevallen waarin een opdracht is gegeven. Ook de wet kan
bevoegdheid geven om voor rekening van een ander te handelen. Te
denken valt aan gevallen waarin een derde-beslagene betaalt op grond
van een wettelijke verplichting (hetgeen nog verder gaat dan een be-
voegdheid) aan de deurwaarder. Ook kan worden gedacht aan andere
gevallen van executie, zoals betalingen na een executie van een pand- of
hypotheekobject.
Als de bevoegdheid van de tussenpersoon ontbreekt om in naam
van of voor rekening van de achterman te handelen, kan toerekening
plaatsvinden als degene met wie de tussenpersoon heeft gehandeld er
gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat de vermeende achterman aan de
tussenpersoon een bevoegdheid heeft verleend. Dit vertrouwen moet
toerekenbaar zijn aan de vermeende achterman.
5.7.6 Nieuwe invulling van het begrip rechtsgrond
In paragraaf 5.5 heb ik onderzocht wat een wenselijke invulling is van het
vereiste ‘zonder rechtsgrond’ die aansluit bij de hierboven uitgewerkte
ruimere invulling van het begrip betaling. Ik meen dat het wenselijk is dat
een andere invulling wordt gegeven aan het begrip rechtsgrond die
dergelijke beschermingsconstructies overbodig maakt. Daarvoor is naar
mijn mening nodig dat wordt gelet op zowel (i) het perspectief van de
presterende partij als (ii) het perspectief van de ontvangende partij.
De reden waarom moet worden gelet op het perspectief van de
presterende partij, is dat als een rechtvaardiging voor het verrichten van
de prestatie bestaat, de presterende partij geen belang heeft bij de vorde-
ring uit onverschuldigde betaling. In veel gevallen zal de presterende
partij het ook niet op prijs stellen om betrokken te raken in de afwikkeling
van een gebrekkige rechtsverhouding waarbij hij geen partij is. Daarente-
gen dient de presterende partij wel een vordering uit onverschuldigde
betaling te hebben als hij zonder geldige reden een prestatie heeft verricht.
Ook op het perspectief van de ontvanger moet worden gelet. De
ontvanger van een prestatie heeft in veel meerpartijenverhoudingen geen
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inzicht in de al dan niet bestaande rechtsverhouding die voor de preste-
rende partij aanleiding is om een prestatie te verrichten. De ontvanger kan
echter vaak wijzen op een goede reden waarom hij de prestatie zou mogen
behouden. Stel bijvoorbeeld dat A ten onrechte meent een schuld te
hebben aan B en dat B een schuld heeft aan C. In opdracht van B verricht
A een prestatie aan C. C is op grond van artikel 6:58 verplicht de prestatie
te aanvaarden die A als (klaarblijkelijke) hulppersoon van B verricht. Als
A achter zijn vergissing komt, dient C daarom niet verplicht te zijn de
prestatie terug te geven aan A (of B).178
Ik meen dat de vraag of een rechtvaardiging voor een prestatie
bestaat, moet worden opgesplitst in twee deelvragen zodat beide perspec-
tieven worden meegenomen. De eerste deelvraag moet volgens mij luiden:
bestaat een rechtvaardiging voor het verrichten van de prestatie? De
tweede deelvraag moet mijns inziens luiden: bestaat een rechtvaardiging
voor het behouden van de prestatie?
Voor de invulling van het begrip ‘rechtvaardiging’ in deze twee
vragen kan worden aangesloten bij de heersende leer.179 Een rechtvaardi-
ging voor het verrichten van de prestatie bestaat als daarvoor een geldige
reden aanwezig is. Het gaat daarbij niet per se om een verplichting om te
presteren. Bijvoorbeeld, B en C spreken af dat als B een prestatie verricht,
C een tegenprestatie moet verrichten. B is niet verplicht om te presteren.
Als hij desondanks ervoor kiest om door middel van A te presteren aan C,
bestaat daarvoor een rechtvaardiging.
Ook het enkele feit dat de overeenkomst bestaat die voor de betaler
reden is geweest om te presteren, is niet maatgevend. In gevallen waarin
een opdracht is gegeven, dient zowel de opdracht als de onderliggende
rechtsverhouding geldig te zijn. Stel dat schuldenaar A per vergissing
meent een opdracht te hebben ontvangen van B, die wederpartij is bij het
contract AB. De opdracht luidt dat A aan C dient te presteren. A verricht
de prestatie omdat hij de overeenkomst AB wil nakomen, maar aangezien
de opdracht ontbreekt, vormt deze overeenkomst geen rechtvaardiging
voor het verrichten van A’s prestatie aan C.
Evenzo bestaat een rechtvaardiging voor het behouden als er een
feit is dat verklaart waarom de ontvanger de prestatie mag behouden.
Bijvoorbeeld, B en C spreken opnieuw af dat als B een prestatie verricht, C
een tegenprestatie moet verrichten. C heeft geen vorderingsrecht tot
nakoming jegens B. Echter, als B presteert door middel van A, bestaat
178 Zie ook hoofdstuk 6, par. 6.4.3.2.
179 Zie par. 5.3.3.
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een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie, zelfs als de
overeenkomst AB achteraf gebrekkig blijkt.
In tweepartijenverhoudingen is het antwoord op de twee deel-
vragen gelijk. Als een rechtvaardiging bestaat (of ontbreekt) voor het
verrichten van de prestatie, bestaat (of ontbreekt) ook een rechtvaardiging
voor het behouden van de prestatie.
In meerpartijenverhoudingen is dat echter niet altijd het geval. Als
een rechtvaardiging ontbreekt voor het verrichten van de prestatie, kan de
presterende partij terugvorderen. Als hij een van de betrokken ontvangers
aanspreekt, en het antwoord op de tweede deelvraag luidt dat een recht-
vaardiging bestaat voor het behouden van de prestatie die deze ontvanger
heeft gekregen, dan kan de prestatie niet worden teruggevorderd van
déze ontvangende partij. In dat geval is er een andere ontvangende partij
die niet kan wijzen op een rechtvaardiging voor het behouden van de
prestatie die hij heeft ontvangen. Díe ontvangende partij moet dan de
prestatie afstaan.
5.7.7 Omvang van de vordering
Wanneer een rechtvaardiging voor het verrichten en behouden van een
prestatie ontbreekt, staat vast dat de ontvanger zijn verrijking, die is
ontstaan door de ontvangst van de prestatie, moet afdragen. De vraag die
dan rijst, is wat de ontvanger precies moet teruggeven. Deze vraag is
besproken in paragraaf 5.6.
Het is gebleken dat twee verweermiddelen nodig zijn waarmee
wordt voorkomen dat een ontvanger die niet te kwader trouw heeft
gehandeld in een nadeligere positie komt te verkeren dan waarin hij
zou hebben verkeerd zonder de ontvangst van de onverschuldigde beta-
ling. Zonder verweermiddelen zou het nodig zijn om de vereisten voor het
ontstaan van de vordering uit onverschuldigde betaling beperkter op te
vatten. Dit zou als nadeel hebben dat een consequente toepassing van die
beperktere vereisten er in andere gevallen toe zou leiden dat een verplich-
ting tot terugbetaling niet zou ontstaan, terwijl dat wel wenselijk zou zijn.
Ook is gebleken dat in alle gevallen waarin een prestatie is ontvan-
gen, het wenselijk is dat de ontvanger het verweer kan voeren dat zijn
verrijking, die het gevolg is van de prestatie, is verminderd in de periode
waarin hij geen rekening hoefde te houden met een terugbetalingsver-
plichting. De ratio van deze bepaling is als volgt. De ontvanger kan
worden geconfronteerd met een vordering uit onverschuldigde betaling
voor de gehele marktwaarde van prestatie, terwijl hij niet langer is verrijkt.
Toekenning van de vordering in een dergelijk geval zou niet langer tot
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gevolg hebben dat de ontvanger niet een voordeel moet afstaan dat hem is
komen aanwaaien, maar dat hij een verlies gaat lijden ten opzichte van de
denkbeeldige situatie waarin de onverschuldigde betaling niet zou hebben
plaatsgevonden. Aan de andere kant zou de presterende partij verlies
lijden als de ontvanger minder hoeft af te dragen omdat de verrijking is
verminderd. Het verweer betreft daarom de toerekening van nadeel.
Ik meen dat het nadeel dient te worden gedragen door de preste-
rende partij als de ontvanger geen rekening met een vordering uit
onverschuldigde betaling hoefde te houden. Het is namelijk een vereiste
voor een vlot lopend handelsverkeer dat een ieder vrij moet kunnen
beschikken over hetgeen zich in zijn vermogen bevindt als hij mag menen
daartoe gerechtigd te zijn. Toedeling van het nadeel aan de presterende
partij voorkomt dat iedereen geld moet reserveren waaruit onverwachte
vorderingen uit onverschuldigde betaling kunnen worden voldoen.
Uit deze ratio volgen de vereisten van het verweer. Het eerste
vereiste is dat de ontvanger te goeder trouw is. Als de ontvanger niet te
goeder trouw is, moet hij rekening houden met een verplichting tot
terugbetaling. Van bescherming tegen een onverwachte vordering uit
onverschuldigde betaling is dan geen sprake. Het ontbreken van goede
trouw ten tijde van het veroorzaken van de vermindering van de verrij-
king staat daarom in de weg aan een beroep op het verweer. Het tweede
vereiste is dat het vermogen van de ontvanger is verminderd. Het kan
volgens mij daarbij gaan om extra uitgaven die de ontvanger niet zou
hebben gedaan zonder de prestatie, of om voordelen die de ontvanger
door de prestatie heeft laten schieten. Ten slotte moet de vermindering van
het vermogen van de ontvanger in causaal verband staan met de ont-
vangst van de prestatie. De prestatie moet de vermindering hebben
veroorzaakt, zodat uitgaven die ook zonder de ontvangst van de prestatie
zouden zijn gedaan, niet een beroep op het verweer mogelijk maken.
Het verweer is in de wet echter alleen geregeld voor prestaties die
hebben bestaan in het geven van een goed en – bij een welwillende lezing
van artikel 6:210 – het verrichten van een dienst. Voor betalingen van geld
is het verweer niet geregeld. Gebleken is dat artikel 6:212 voldoende
ruimte biedt voor een analogische toepassing om een verweer ook in de
andere dan expliciet in de wet geregelde gevallen te aanvaarden.
Ten slotte is gebleken dat de ontvanger ook als verweer moet
kunnen aanvoeren dat hij de prestatie die hij heeft ontvangen, niet op
haar marktwaarde waardeert. Het verweer dat voorkomt dat een beste-
ding wordt opgedrongen aan een ontvanger die de prestatie niet heeft
gewild. De persoonlijke beleving door een ontvanger van de prestatie kan
immers veel minder zijn dan de marktwaarde van de prestatie waar hij
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niet om heeft gevraagd. Als startpunt bij de vaststelling van de omvang
van de verplichting tot terugbetaling moet daarom een marktconforme
vergoeding voor de prestatie worden genomen, waarna moet worden
bezien hoe de ontvanger de prestatie subjectief beleeft. Ik meen dat de
ontvanger altijd een beroep toekomt op het verweer, tenzij hij te kwader
trouw is.
5.7.8 Korte beantwoording van de derde onderzoeksvraag
Aan de hand van de bovenstaande bevindingen kan ten slotte de derde
onderzoeksvraag worden beantwoord. Deze vraag luidt, kort gezegd:
Welke invulling moet worden gegeven aan de vereisten van artikel 6:203?
Anders gezegd: wat is een betaling, wie verricht haar, wie ontvangt
haar en wanneer is zij zonder rechtsgrond?
Een betaling is een handeling die naar haar objectieve strekking
moet worden opgevat als een prestatie. Het verrichten en het ontvangen
van een prestatie zijn handelingen die feitelijk worden verricht. Zij kunnen
worden toegerekend aan derden. Een handeling kan daarom leiden tot
meerdere betalingen in de zin van artikel 6:203, die derhalve door meer-
dere partijen kunnen worden verricht en ontvangen. Voor elk van deze
betalingen moet worden onderzocht of een rechtsgrond ontbreekt. Een
rechtsgrond ontbreekt als een rechtvaardiging ontbreekt voor zowel het
verrichten als het ontvangen van de betaling.
De ontvanger van een prestatie, waarvoor een rechtsgrond ont-
breekt, kan twee verweren voeren ongeacht de aard van de prestatie. Het
eerste verweer betreft de vermindering van de verrijking die het gevolg is
van de prestatie. Vereist voor een geslaagd beroep op het verweer is dat de
ontvanger te goeder trouw zijn vermogen heeft laten verminderen als
gevolg van de ontvangst van de prestatie. Het tweede verweer betreft de
subjectieve waardering van de prestatie. De ontvanger is slechts verplicht
tot terugbetaling voor zover de prestatie voor hem waarde heeft. De






In dit hoofdstuk illustreer ik welke resultaten in enkele meerpartijen-
verhoudingen worden bereikt met de benadering van artikel 6:212 en in
het bijzonder van artikel 6:203, die ik in de voorgaande hoofdstukken heb
ontwikkeld. Mijn plan van aanpak voor dit hoofdstuk is als volgt.
Ik laat voor een aantal meerpartijenverhoudingen zien wat wense-
lijke uitkomsten zijn en hoe deze kunnen worden bereikt aan de hand van
een nieuwe invulling van de begrippen ‘betaling’ en ‘rechtsgrond’. Daarbij
bespreek ik ook in veel gevallen de oplossingen die in het Duitse en
Engelse recht voor deze casusposities zijn aanvaard.1
In de paragrafen 2 tot en met 6, bespreek doorbetalingen (paragraaf
6.2), betalingen door een derde die op eigen initiatief handelt (paragraaf
6.3) en verhoudingen waarin meerdere partijen met elkaar handelen. Deze
laatste categorie is te groot voor een bespreking van alle mogelijke
varianten. Ik ga alleen in op prestaties die worden verricht door een
hulppersoon (paragrafen 6.4 en 6.5) en op de cessie (paragraaf 6.6). Gezien
de strekking van het hoofdstuk, het illustreren van de benadering die is
ontwikkeld in hoofdstuk 4 en in het bijzonder hoofdstuk 5, kan worden
volstaan met een bespreking van de hierboven genoemde meerpartijen-
verhoudingen. Andere meerpartijenverhoudingen kunnen niet uitvoerig
worden geanalyseerd, zoals betalingen in verband met beslag en executie,
meerpartijenovereenkomsten, schuldoverneming, enzovoorts.
1 Zie voor een uitgebreide bespreking van drie partijenverhoudingen ook Koolhoven




Een belangrijk geval waarin meerdere prestaties door meerdere partijen
worden verricht en ontvangen, wordt gevormd door doorbetalingen. Bij
doorbetalingen die in deze paragraaf worden besproken volgen prestaties
van verschillende partijen elkaar op zonder dat de betrokken partijen
daarbij met elkaar handelen, terwijl zij ook niet op grond van wettelijke
bepalingen met elkaar te maken hebben.2 Stel bijvoorbeeld dat B een
schuld heeft aan C en niet voldoende middelen heeft om de schuld direct
te voldoen. B wacht met betalen totdat zijn eigen schuldenaar, werkgever
A, hem heeft betaald. In schema: A betaalt aan B, B betaalt wat hij heeft
gekregen door aan C. Het enige wat A en C met elkaar verbindt, is dat de
betaling van B aan C niet mogelijk was geweest zonder de betaling van A
aan B. Voor het overige hebben A en C op geen enkele manier met elkaar
te maken.
6.2.2 Geen feiten die toerekening rechtvaardigen, zodat A geen vordering heeft
op C
Tussen A en C ontbreekt, zoals in de inleiding van deze paragraaf bleek,
een relevant verband. Zij hebben niet met of jegens elkaar gehandeld. Er is
daarom geen reden waarom het verrichten of het ontvangen van de
prestatie kan worden toegerekend aan een ander dan de feitelijk hande-
lende partij. A presteert dus niet aan C. Aan de vraag of een rechtvaardi-
ging ontbreekt voor deze prestatie, komt men daarom niet toe. A kan dus
niet van C terugvorderen.
In de onderstaande subparagrafen blijkt dat dit een wenselijke
uitkomst is. Een andere uitkomst zou namelijk inhouden dat A verhaals-
risico’s die hij ten aanzien van B heeft aanvaard, zou kunnen afwentelen
op C. In het eerste hoofdstuk is al betoogd dat A daartoe niet in staat moet
worden gesteld. In deze paragraaf wordt dit betoog nader onderbouwd.
Ik onderzoek in enkele casusposities telkens de risico’s die partijen hebben
2 In deze paragraaf komen daarom niet aan de orde gevallen van middellijke
vertegenwoordiging, waar prestaties van de achterman aan de tussenpersoon en
van de tussenpersoon aan de derde (en omgekeerd) elkaar opvolgen. In deze
gevallen voorziet de wet in regels op grond waarvan partijen wel met elkaar te
maken krijgen, of met rechtsgevolgen die afhankelijk zijn van rechtsverhoudingen




geaccepteerd. Uit deze risico’s volgt wat de wenselijke uitkomsten zijn
waartoe een beroep op onverschuldigde betaling zou moeten leiden. Ik
maak in deze analyse een onderscheid tussen doorbetalingen, waarbij B
slechts een voordeel doorgeeft (6.2.3-6.2.6) en doorbetalingen waarbij C
een inbreuk maakt op een exclusief beschermde rechtspositie van A (6.2.7).
6.2.3 AB gebrekkig, BC geldig, C verricht geen inbreukmakende of
onrechtmatige handeling
Kan A terugvorderen van C als de rechtsverhouding AB gebrekkig is, en
de rechtsverhouding BC wel een rechtvaardiging vormt voor de prestatie
van B aan C?
De Duitse auteurs hebben uitvoerig geschreven over deze vraag.
Thans menen zij dat A niet kan terugvorderen van C.3 De Duitse auteurs
nemen aan dat een dergelijke prestatie in principe alleen kan worden
teruggevorderd door degene die haar heeft verricht. Zij moet worden
teruggegeven door degene die haar heeft ontvangen; A kan daarom
terugvorderen van B en B kan terugvorderen van C.
Volgens de Duitse auteurs volgt deze uitkomst uit het feit dat deze
partijen over en weer bij het verrichten en ontvangen van de betaling
risico’s hebben geaccepteerd. In gevallen waarin de rechtsverhouding AB
gebrekkig is of geen enkele aanleiding gaf voor de prestatie van A aan B,
hebben deze risico’s betrekking op de rechtvaardiging voor de verrichting
van de prestatie; A heeft geaccepteerd dat zou blijken dat de schuld aan B
niet bestaat op grond waarvan hij heeft betaald, of als hij betaalt op grond
van een overeenkomst met B, dat deze zou worden vernietigd. Bovendien
heeft A geaccepteerd dat B failliet zou kunnen gaan en dat hij (A) in dat
geval een vordering uit onverschuldigde betaling niet of slechts gedeelte-
lijk van de curator voldaan zou krijgen. C echter heeft nooit het risico
geaccepteerd dat de rechtsverhouding tussen A en B gebrekkig was. Als
een vordering van A tegen C mogelijk zou zijn, zou A de risico’s die hij
heeft geaccepteerd ten aanzien van B afwentelen op C, die deze risico’s
niet heeft aanvaard. Daarvoor bestaat in principe geen rechtvaardiging.
Volgens de Duitse auteurs kan A daarom als een rechtsgrond voor de
prestatie van A aan B ontbreekt alleen van B terugvorderen en kan B als
een rechtsgrond voor de prestatie van B aan C ontbreekt alleen van C
terugvorderen.
Ik meen dat een dergelijke uitkomst ook voor het Nederlandse recht
geldt, hetgeen ook wenselijk is. Deze uitkomst kan worden bereikt door te
3 Hoofdstuk 3, par. 3.8.3.
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aanvaarden dat alleen A presteert aan B en alleen B aan C. Bij gebreken in
de rechtsverhouding tussen A en B kan A daarom terugvorderen van B.
Bij een gebrek in BC kan B terugvorderen van C. Er is geen reden om het
verrichten of het ontvangen van de prestatie toe te rekenen aan een ander
dan de feitelijk handelende partij. A presteert dus niet aan C, zodat A ook
niet van C kan terugvorderen.
Ook de casus van het arrest van de Hoge Raad in de zaak De
Groene Specht kan als een doorbetaling worden uitgelegd.4 In deze casus
verbetert A het huis van B, zonder dat voor deze prestatie een rechtsgrond
bestaat. B geeft het voordeel door aan C op grond van een geldige
koopovereenkomst waarbij zij een koopprijs overeenkomen die onder de
marktwaarde van het huis ligt. De Hoge Raad beslist dat in een dergelijk
geval A niet van C kan terugvorderen.5 Daarbij verdient opmerking dat
de Hoge Raad deze beslissing nam in het kader van artikel 6:212 (onge-
rechtvaardigde verrijking). Volgens de Hoge Raad ontbreekt een vol-
doende verband tussen (de verarming van) A en (de verrijking van) C.
Ik meen dat uit deze motivering ook volgt dat de prestatie van B aan C
niet kan worden toegerekend aan A, zodat A ook niet op grond van artikel
6:203 kan terugvorderen.
6.2.4 De onverschuldigde betaling wordt als een schenking doorbetaald
In het arrest de Groene Specht werd de doorbetaling gevormd door
levering van een huis op grond van een koopovereenkomst waarbij de
koopprijs onder de marktwaarde ligt. Een dergelijke overeenkomst is een
materiële schenking. Het Duitse wetboek kent een bijzondere regeling
voor gevallen waarin B een schenking heeft gedaan aan C die hij zonder
de onverschuldigde betaling van A niet zou hebben gedaan. Door deze
schenking vermindert de omvang van B’s verrijking die ten koste van A
heeft plaatsgevonden. B hoeft de prestatie die hij van A heeft ontvangen
niet terug te geven als deze vermindering plaatsvond terwijl hij te goeder
trouw was.6 Het BGB kent A dan een directe vordering tegen C toe.7 De
rechtvaardiging hiervoor is volgens de Duitse auteurs dat C een voordeel
verkrijgt zonder dat hij daarvoor een tegenprestatie moet verrichten. Een
4 HR 30 september 2005, NJ 2007/154.
5 Vgl. echter ook HR 27 juni 1997, NJ 1997/719 (Setz/Brunings). In de casus die
leidde tot dit arrest volgden ook twee prestaties zich op en oordeelde de Hoge
Raad dat A wel van C kan terugvorderen. Zie over dit arrest in de context van
doorbetalingen: par. 6.2.6.
6 §818 III BGB. Zie daarover hoofdstuk 3, par. 3.5.5.
7 §822 BGB. Zie daarover hoofdstuk 3, par. 3.4.6.
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directe vordering van A tegen C zou hem daarom niet in slechtere positie
brengen in vergelijking met de situatie waarin A niet aan B een prestatie
zonder rechtsgrond zou hebben verricht.
Het Burgerlijk Wetboek geeft voor dit geval geen aparte regeling. In
het arrest de Groene Specht wijst ook de Hoge Raad een directe vordering
van A tegen C af. Ik stem in met de uitkomst van dit arrest. Weliswaar
zou, zoals de Duitse auteurs betogen, C niet door een vordering van A
tegen C in een slechtere positie worden gebracht in vergelijking met de
situatie waarin A niet aan B een prestatie zonder rechtsgrond zou hebben
verricht. Echter, dat B een prestatie zonder rechtsgrond heeft ontvangen,
kan niet worden toegerekend aan C. A heeft zelf het risico genomen dat
zijn betaling zonder rechtsgrond zou zijn. Het risico dat B niet deze
prestatie hoeft terug te betalen dient A naar mijn mening zelf te dragen;
hij dient dit niet te kunnen afwentelen op C.8 Als B de waarde van de
prestatie niet had weggegeven, maar had verspild, door het geld bijvoor-
beeld te vergokken, had A dit risico immers ook moeten dragen.
6.2.5 AB en BC gebrekkig, C verricht geen inbreukmakende of onrechtmatige
handeling
A dient naar mijn mening ook niet van C te kunnen terugvorderen als zowel
de rechtsverhouding AB als de rechtsverhouding BC gebrekkig is, het
zogenaamde dubbele manco. De reden ligt dan niet in de bescherming
van C. Bij een dubbel manco moet C sowieso terugbetalen, dus voor
bescherming van C tegen een vordering van A bestaat dan minder reden.
C zou voldoende worden beschermd wanneer hij tegen A dezelfde ver-
weren kan voeren als hij tegen B kan inbrengen, zoals het verweer dat hij
zijn schuld aan B wil verrekenen met een vordering op B, of het verweer dat
hij zijn terugbetaling opschort zolang B een verbintenis niet nakomt die
voldoende samenhangt met de terugbetalingsverplichting van C.
De reden waarom A slechts van B kan terugvorderen is dat een
rechtstreekse vordering van A tegen C bij een dubbel manco zou leiden tot
een doorbreking van de verdelingsregels in een eventueel faillissement
van B; een dergelijke rechtstreekse vordering zou ontstaan ten koste van
de overige crediteuren. Immers, als A van C betaling zou krijgen, zou naar
mijn naar mijn mening moeten worden aanvaard, dat C niet nogmaals aan
de curator terug dient te betalen. De grondslag van de vordering zou
immers zijn dat C ongerechtvaardigd is verrijkt. Als hij zijn verrijking
8 Opgemerkt zij dat niet uit het arrest blijkt of B het huis ook zonder de prestaties
van A onder de marktwaarde aan C zou hebben verkocht.
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heeft afgedragen, komt de grondslag van de vordering van de curator te
vervallen. Omdat de curator van B dan niet meer van C kan terug-
vorderen, zouden de overige schuldeisers van B een kleiner actief hebben
te verdelen. A zou dan het faillissementsrisico dat hij draagt, afwentelen
op de overige schuldeisers. Daar bestaat geen rechtvaardiging voor. Als B
niet had doorbetaald, had A ook zijn vordering bij de curator moeten
indienen en had hij ook maar een klein deel van zijn vordering voldaan
gekregen, of helemaal niets.
6.2.6 AB geldig, C verricht geen inbreukmakende of onrechtmatige handeling
Als A aan B betaalt op grond van een geldige rechtsverhouding AB, komt
hij een schuld na die hij moet nakomen en is hij daarvan gekweten. De
rechtsverhouding is echter niet volledig afgewikkeld als B een overeen-
gekomen tegenprestatie niet nakomt. In de literatuur is de vraag be-
sproken of A een derde (C) kan aanspreken als deze derde door A’s
prestatie is verrijkt. Dat is vooral aantrekkelijk voor A als B geen verhaal
blijkt te bieden. Een dergelijk geval wordt vaak ‘indirecte verrijking’ of
‘derdenverrijking’ genoemd.
Naar mijn mening is een dergelijke benadering van de vraag of A
een derde (C) kan aanspreken te weinig omlijnd. Zoals ik uiteenzet in het
vorige hoofdstuk is het volgens mij beter om een meerpartijencasus te
analyseren aan de hand van de vraag of een prestatie is verricht door A en
ontvangen door C, dan wel of een inbreuk is gemaakt door C op een
exclusief beschermde rechtspositie van A. In deze subparagraaf bespreek
ik de vraag of A afdracht kan vorderen van een verrijking van C als de
verrijking van C is ontstaan doordat B aan C een prestatie heeft doorgeven
die B heeft ontvangen van A, zonder dat B zijn verplichting om een
tegenprestatie te verrichten aan A nakomt.
In een dergelijk geval kan A meestal nakoming vorderen van B.
Echter, als B failliet gaat, of B verweermiddelen kan voeren, is dit niet
mogelijk. Ook de niet-nakoming van een geldige overeenkomst is een
risico dat A heeft geaccepteerd bij het aangaan van de overeenkomst met B
en bij de verrichting van zijn betaling. Een vordering op C zou betekenen
dat A dit risico kan afwentelen op een derde. Dat is onwenselijk.
Dit blijkt uit het volgende. Als C recht had op het voordeel dat B
hem heeft kunnen verschaffen als gevolg van A’s prestatie aan B, zou A
het geaccepteerde risico van B afwentelen op C. Daar bestaat geen recht-
vaardiging voor.
En als C geen recht had op het voordeel dat B hem heeft verschaft
als gevolg van A’s prestatie en A van C betaling zou krijgen, zou in een
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faillissement van B de curator niets meer van C kunnen vorderen; C zal
immers niet aan zowel A als de curator van B hoeven te betalen.9 Dit zou
tot gevolg hebben dat de overige schuldeisers van B een kleiner actief
hebben te verdelen. A zou dan het faillissementsrisico afwentelen op de
overige schuldeisers. Ook daarvoor bestaat geen rechtvaardiging. Slechts
als C een inbreuk heeft gemaakt op een recht van A, of als hij onrechtmatig
jegens A heeft gehandeld, dient A van C te kunnen vorderen.
6.2.7 Samenval van doorbetalingen en inbreuken
In het bovenstaande ben ik ervan uitgegaan dat de doorbetaling door B
niet een inbreuk opleverde die C pleegt op een exclusief beschermde
rechtspositie van A. Een doorbetaling kan echter samenvallen met een
inbreuk. In een dergelijk geval kan een vordering van A op C slechts
vanwege deze inbreuk ontstaan, niet vanwege het feit dat er sprake is van
een doorbetaling. Stel bijvoorbeeld dat A eigenaar is van een zaak en deze
levert aan B zonder dat de eigendom overgaat, terwijl B de zaak onbe-
voegd doorlevert aan C. Dat de eigendom niet overgaat van A op B kan
verschillende oorzaken hebben. Zo kan A onder eigendomsvoorbehoud
leveren. Ook kan de titel voor de eigendomsoverdracht AB gebrekkig zijn.
Als vervolgens B de zaak onbevoegd doorlevert aan C, verkrijgt C de
eigendom alleen wanneer hij wordt beschermd op grond van artikel 3:86
of 3:88. Als C niet wordt beschermd, pleegt hij een inbreuk op het recht
van A. A dient daarom uit hoofde van ongerechtvaardigde verrijking een
gebruiksvergoeding te kunnen vorderen van inbreukmaker C, naast
terugbetaling van B uit hoofde van onverschuldigde betaling.10
Ook in de casus van het arrest Setz/Brunings valt een doorbetaling
samen met een rechtsinbreuk. Vereenvoudigd is deze casus als volgt. B
verkoopt een perceel grond op afbetaling aan A. A voldoet een deel van de
vervallen termijnen. Als A vervolgens in gebreke blijft, verkoopt en levert
B, zonder de overeenkomst met A te ontbinden, het perceel aan C. De
koopprijs bedraagt de marktwaarde minus de door A betaalde termijnen.
Er vindt daardoor een vermogensverschuiving plaats van A aan B, die
deze doorbetaalt aan C. C wordt volgens de Hoge Raad ongerechtvaar-
digd verrijkt ten koste van A. De reden daarvoor is naar mijn mening niet
dat sprake zou zijn van een doorbetaling, of dat sprake zou zijn van een
9 Ook als de curator niet een vordering instelt, dient A geen vordering te hebben
tegen C. In dat geval dient A zich te wenden tot de rechter-commissaris in
faillissement en hem te verzoeken de curator te bevelen de vordering ten behoeve
van de gezamelijke schuldeisers in te stellen (zie artikel 69 F).
10 Bovendien kan A de zaak revindiceren van C.
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indirecte verrijking. Er is immers geen sprake van feiten die rechtvaardi-
gen dat de verrichting van de prestatie van B aan C wordt toegerekend
aan A; A heeft geen opdracht gegeven aan B, terwijl B ook niet voor
rekening van A heeft gehandeld op grond van een bevoegdheid. De
beslissing van de Hoge Raad dat C ongerechtvaardigd is verrijkt, kan
worden verklaard als men aanvaard dat C een inbreuk maakt op het eerste
recht van levering dat A ook jegens C kan inroepen artikel 3:298).11 Deze
inbreuk vormt een vermogensverschuiving AC waarvoor geen rechtvaar-
diging bestaat.
6.2.8 Conclusie
In deze paragraaf (6.2) zijn doorbetalingen onderzocht. In alle gevallen
waarin B een voordeel dat hij heeft ontvangen van A doorbetaalt aan C
dient A in beginsel alleen een vordering te hebben tegen B. De reden is dat
A geen risico’s die hij ten aanzien van B heeft geaccepteerd mag afwen-
telen op een derde, zoals C of de overige crediteuren van B. Er bestaat in
de onderzochte gevallen geen reden of noodzaak om de ontvangst en de
verrichting van de prestaties toe te rekenen aan een ander dan degene die
handelt. Aan de vraag of een rechtvaardiging bestaat voor een prestatie
van A aan C, komt men dan ook niet toe.
Slechts als C bij de doorbetaling onrechtmatig heeft gehandeld, of
als C een inbreuk heeft gemaakt op een exclusieve rechtspositie van A,
dient A te kunnen vorderen van C. Bij een onrechtmatige gedraging van C
ontstaat de vordering van A dan uit de rechtsbron ‘onrechtmatige daad’.
Bij een inbreuk ontstaat de vordering van A dan uit de rechtsbron
‘ongerechtvaardigde verrijking’, omdat een inbreuk is gemaakt op een
rechtspositie die alleen aan A het voordeel toekent dat in de rechtspositie
ligt besloten (en niet omdat een doorbetaling is verricht).
6.3 Betaling door een derde
6.3.1 Inleiding
Volgens artikel 6:30 een schuld van een schuldenaar aan een schuldeiser
worden nagekomen door een derde. Een schuldeiser die nakoming door
11 Opgemerkt dient te worden dat Nederlands-Antilliaans recht van toepassing was.




een derde weigert, raakt in schuldeisersverzuim. Een schuldeiser mag
alleen nakoming door een derde weigeren, wanneer de schuldenaar de
prestatie persoonlijk dient te verrichten.
Een derde die een schuld van een ander wil nakomen, dient bij het
verrichten van zijn prestatie aan te geven dat hij als derde handelt. Het
moet duidelijk zijn dat hij niet zijn eigen schuld wil voldoen aan de
schuldeiser of als hulppersoon van de schuldenaar fungeert. Als hij
handelt in opdracht van de schuldenaar, komt niet de derde zelf, maar
de schuldenaar door middel van een hulppersoon de verbintenis na.
Presteren in opdracht wordt in een aparte paragraaf besproken.12 Ook
aan het geval dat een derde (A) handelt op grond van een ongeldige
opdracht van de schuldenaar (B) en een prestatie verricht aan de schuld-
eiser (C), wordt apart aandacht besteed.13
De mogelijkheid dat een derde uit eigen beweging een schuld
nakomt, bestaat ook naar Duits recht. Naar Engels recht is nakoming
door een derde die uit eigen beweging handelt niet mogelijk.14 Ik bespreek
daarom alleen of de Duitse oplossingen navolging in het Nederlandse
recht verdienen. In het vervolg noem ik de derde A, de schuldenaar B, en
de schuldeiser C.
6.3.2 Handelen als derde en verklaring daarvan
Als A aan C een bedrag betaalt dat B aan C schuldig is, gaat de verbintenis
BC alleen teniet als A heeft verklaard dat hij de schuld van B wil nakomen.
Uit de rechtspraak van de Hoge Raad blijkt dat nodig is dat de derde zelf
onverplicht de schuld van een ander heeft willen nakomen.15 Wanneer
een verklaring ontbreekt, kan A de prestatie terugvorderen van C. Als de
verklaring wel is gedaan, kan A niet zijn prestatie terugvorderen door aan
12 Par. 6.4.3.
13 Een geval waarin de derde op grond van een ongeldige opdracht een betaling
verrichte aan de schuldeiser deed zich voor in HR 26 januari 2001, NJ 2002/118
(Standard Groep Holland/ING). Zwalve (2002, p. 609-612) ziet een dergelijke
betaling wel als een betaling door een derde. Ik meen dat het noodzakelijk is een
aparte categorie te onderscheiden voor gevallen waarin een zich vergissende
hulppersoon heeft betaald, omdat in het laatste geval de schuld slechts wordt
voldaan als de schuldeiser heeft begrepen en mogen begrijpen dat de derde als
hulppersoon handelde. Dat is een andere afweging dan die wordt gemaakt bij de
vraag of de derde heeft verklaard als derde en op eigen initiatief de schuld te willen
voldoen. Voor het overige zijn de uitkomsten hetzelfde. Zie par. 6.4.4.
14 Zie Hoofdstuk 2, par. 2.8.2.
15 HR 22 april 1983, NJ 1984/726 (Delta Lloyd/Ontvanger).
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te voeren dat de prestatie niet door hemzelf verschuldigd was maar door
schuldenaar B.16 A’s motief om de schuld van B te voldoen is irrelevant.
Ook onder het Duitse recht moet de derde verklaren de schuld van
de schuldenaar te willen voldoen.17 Zonder een dergelijke verklaring kan
A zijn prestatie van de ontvanger C als onverschuldigd betaald terug-
vorderen; A was immers niets verschuldigd aan C. De Duitse auteurs
noemen A’s verklaring de delgingsverklaring, die zij beschouwen als een
rechtshandeling. De derde verklaart immers het rechtsgevolg na te streven
dat de schuld van een ander tenietgaat, waarvoor de wilsverklaring ook is
vereist. Omdat de delgingsverklaring een rechtshandeling is, zijn de regels
van toepassing die betrekking hebben op de wilsverklaring: de bescher-
ming van gerechtvaardigd vertrouwen, de nietigheid, de vernietigbaar-
heid wegens wilsgebreken en de handelingsonbekwaamheid. Als de
delgingsverklaring nietig of vernietigd is, kan de derde zijn betaling van
de schuldeiser terugvorderen. Zo kan de wettelijke vertegenwoordiger
van een handelingsonbekwame het betaalde bedrag van de schuldeiser
terugvorderen, nadat hij de verklaring van de onbekwame heeft vernie-
tigd. Ik meen dat naar Nederlands recht dezelfde regel dient te gelden.
De vernietigingsgronden vormen een genuanceerd toetsingskader
van de betrokken belangen waarmee veel ervaring bestaat. Zo kan de
juiste balans worden gevonden in de afweging van de belangen van A en
C. Slechts wanneer A er in slaagt zijn verklaring te vernietigen, kan hij zijn
betaling terugvorderen. Dat zal niet snel het geval zijn. A zal bijvoorbeeld
een beroep moeten doen op bedrog van B of C.18
16 PG Boek 6, p. 158.
17 Hoofdstuk 3, par. 2.8.2.1.
18 artikel 3:44 lid 3 jo lid 5. Bedrog is een gekwalificeerde vorm van dwaling. Een
beroep op de dwalingsregeling van artikel 6:228 zal in beginsel niet mogelijk zijn.
artikel 6:228 is alleen van toepassing op overeenkomsten en via de schakelbepaling
van artikel 6:216 op andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen.
A’s verklaring is echter een eenzijdige rechtshandeling. Daarom is het in principe
niet mogelijk om een beroep te doen op de vernietiging van een verklaring die het
gevolg is van een vergissing als er geen sprake is van bedrog. Volgens de
parlementaire geschiedenis is het echter ook niet uitgesloten dat artikel 6:216 zelf
analogisch wordt toegepast op eenzijdige rechtshandelingen (PG Boek 6, p. 837).
Het is daarom in theorie mogelijk dat de eenzijdige rechtshandeling (verklaring)
van A wordt vernietigd omdat deze heeft gedwaald. Echter, beweegredenen van
de dwalende waar de wederpartij niets mee te maken had, vallen buiten de
bepaling (PG Boek 6, p. 910). Daarom kan A niet de verklaring vernietigen als deze
is ontstaan door een gedraging van B of door een fout in de administratie van A.
Met deze beweegredenen had C immers niets te maken.
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6.3.3 Verhaal op de schuldenaar
Wanneer de schuld van B aan C door A is nagekomen, rijst de vraag of A
verhaal heeft op B. Zwalve heeft deze vraag voor het Nederlandse recht
bevestigend beantwoord.19 Ook de Duitse auteurs verdedigen dat A
een vordering heeft op B. Dat lijkt mij terecht. Ik meen dat A kan
terugvorderen van B uit hoofde van onverschuldigde betaling. Dat blijkt
uit het volgende. A heeft naar mijn mening niet alleen aan C een prestatie
verricht, maar ook aan B. A verricht een prestatie aan B door ervoor te
zorgen dat de schuld van B aan C tenietgaat. A’s prestatie betreft een
eigen, aparte prestatie die verschilt van zijn prestatie aan C. In dit geval is
geen sprake van toerekening aan B van de ontvangst van A’s prestatie
door C. C handelt immers niet voor rekening van B. Er ontstaat niet een
verplichting voor C om hetgeen hij heeft ontvangen af te dragen aan B,
terwijl door de ontvangst ook niet een vordering van B op C tenietgaat.
Voor deze prestatie aan B ontbreekt een rechtsgrond. Als A niet
verplicht was deze prestatie aan B te verrichten, en als hij niet B wilde
bevoordelen door diens schuld aan C te voldoen, is er geen rechtvaardi-
ging voor de verrichting van deze prestatie. Er is ook geen reden waarom
B in een betere positie dient te verkeren dan wanneer A niet als derde zou
hebben betaald. Dat betekent dat er ook geen rechtvaardiging is voor het
behouden van deze prestatie. A kan daarom terugvorderen van B.
De Duitse auteurs benadrukken dat B niet in een slechtere positie
mag komen doordat A eigenmachtig de schuld van B heeft voldaan. Het is
immers mogelijk dat B verweermiddelen had tegen C’s vordering tot
nakoming.20 Als B bijvoorbeeld tegen C had kunnen aanvoeren dat de
vordering van C niet opeisbaar was omdat de vordering was verjaard, zal
B niet veel waarde hechten aan A’s prestatie. Ook de ontneming van de
mogelijkheid van een beroep op opschortingsrechten en op verrekening
van een schuld met een (verjaarde) vordering op C zorgt ervoor dat C de
prestatie van A niet zonder meer waardeert.
B dient zich naar mijn mening daarom ook jegens A op dezelfde
verweermiddelen te kunnen beroepen als tegen C. In sommige gevallen
zal A van B minder kunnen vorderen dan hij aan C heeft betaald, en soms
19 Zwalve 2002, p. 611. Zie ook Asser/Hartkamp/Sieburgh 2012 (6-I*), nr. 202.
20 Zwalve 2002, p. 611; Zie ook Asser/Hartkamp/Sieburgh 2012 (6-I*), nr. 202; zie
voor de Duitse auteurs: hoofdstuk 3, par. 3.8.2.1.
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zelfs helemaal niets.21 In het Duitse recht is dit mogelijk doordat B zich
erop kan beroepen dat hij de prestatie waarmee hij is verrijkt niet
waardeert op haar marktwaarde (devaluatie). Daarom dient B´s waarde-
ring van A’s prestatie tot uitdrukking te worden gebracht in geld. Slechts
voor zover B de prestatie van A subjectief waardeert, dient B aan A terug
te betalen. De Duitse oplossing dient naar mijn mening in het Nederlandse
recht te worden overgenomen. Ik heb het devaluatieverweer besproken in
het vorige hoofdstuk.22
De aanvaarding van het devaluatieverweer heeft consequenties
voor de verdeling van de stel- en bewijsplichten, zoals blijkt uit de
bestudering van het Duitse recht. A dient naar Duits recht te stellen en
bewijzen dat hij de schuld van B aan C is nagekomen. B dient te stellen en
bewijzen dat hij A’s prestatie niet waardeert op haar marktwaarde omdat
hij jegens C een beroep had kunnen doen op een verweermiddel. De
invulling die door de Duitse auteurs aan de stel- en bewijslastverdeling
wordt gegeven, is evenwichtig en verdient ook voor het Nederlandse recht
navolging.23 Dat past bij de stelplicht en bewijslast die rusten op een
aangesproken partij die een beroep doet op een verweermiddel; hij moet
de aanwezigheid stellen en bewijzen van feiten die daarvoor relevant zijn.
Degene die de vordering instelt waartegen het verweermiddel wordt
aangevoerd, hoeft niet de afwezigheid van deze feiten te stellen en te
bewijzen.24
Voor gevallen waarin A zich verhaalt op B bekent dit het volgende.
Als A niet zou hebben betaald, had C ook niet de afwezigheid van een
verweermiddel hoeven stellen en bewijzen om nakoming van B te kunnen
vorderen. Er is geen reden om A wel met dit bewijs te belasten als hij
nakomt aan C en verhaal neemt op B. B moet daarom hetgeen A aan C
heeft betaald terugbetalen of vergoeden aan A, tenzij B een verweermiddel
had tegen C. De feiten die daarvoor relevant zijn, dienen te worden
21 Een vergelijking kan worden gemaakt met het geval waarin C zijn vordering op B
cedeert aan A tegen (eventueel tegen betaling van de omvang van de vordering); A
verkrijgt dan een vordering op B waarin hij de verweermiddelen tegen zich moet
laten werken die B had kunnen voeren tegen C.
22 Hoofdstuk 5, par. 5.6.5.
23 Voor het Nederlandse recht hebben Snijders en Zwalve betoogd dat A moet stellen
en zo nodig bewijzen dat B door de betaling van A is gebaat. Uit hun betoog valt
niet op te maken hoe de stelplicht ligt ten aanzien van de verweermiddelen. Moet
A slechts aantonen dat B is gebaat doordat diens schuld aan C teniet is gegaan? Of
moet A daarnaast aantonen dat B geen verweermiddelen had kunnen inroepen
tegen C? Zie Snijders 2001, p. 14-15; Zwalve 2002, p. 611. In dezelfde zin: Hijma in
zijn NJ-annotatie onder het arrest.
24 Snijders-Klaassen-Meijer 2011, nr. 207.
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gesteld en bewezen door B, omdat hij een beroep doet op het devaluatie-
verweer tegen de vordering uit onverschuldigde betaling van A.
6.3.4 Schuld van B aan C blijkt niet te hebben bestaan
Als blijkt dat de schuld van B aan C niet heeft bestaan, dient A de prestatie
te kunnen terugvorderen van C. In het Duitse recht is dit vaste rechtspraak
waarmee de auteurs instemmen.25 De auteurs wijzen er terecht op dat C
van A een prestatie heeft verkregen waar hij geen recht op had, en A de
prestatie zonder goede reden heeft verricht, terwijl B’s rechtspositie
ongewijzigd is gebleven. Er is geen enkele reden waarom C in een betere
positie dient te verkeren dan waarin hij zonder A’s betaling zou hebben
verkeerd. Omdat een rechtvaardiging voor zowel het verrichten als het
behouden van de prestatie ontbreekt, is naar mijn mening ook naar
Nederlands recht een vordering van A tegen C mogelijk.
Een vordering van B tegen C is niet mogelijk. B heeft immers geen
prestatie verricht, terwijl er ook geen rechtsfeit valt aan te wijzen dat
rechtvaardigt dat de verrichting van de prestatie door A moet worden
toegerekend aan B.26 Aan de vraag of een rechtsgrond voor deze prestatie
bestaat, komt men dan niet toe. Ook kan A niet van B terugvorderen. A
heeft niet een prestatie verricht aan B door de schuld van B aan C te
voldoen. Daarom komt men ook niet toe aan de vraag of een rechtsgrond
bestaat voor een prestatie AB.
De Duitse auteurs wijzen er eveneens op dat geen reden bestaat
voor een verslechtering van C’s positie ten opzichte van de situatie waarin
niet A, maar B de prestatie zou hebben verricht en zou terugvorderen.27
Verweren waarop C zich tegen een vordering van B tot terugbetaling zou
hebben kunnen beroepen, dient C daarom ook tegen A te kunnen voeren.
C kan bijvoorbeeld een vordering hebben op B, die hij in verrekening moet
kunnen brengen met zijn schuld aan A. Verder is de mogelijkheid van het
voeren van dezelfde verweermiddelen tegen A als tegen B van belang in
25 Zie hoofdstuk 3, par. 3.8.2.2.
26 In HR 22 mei 1981, NJ 1982/121 (KOST) heeft de Hoge Raad onder het oude recht
beslist dat B wel van C kan terugvorderen. Waarschijnlijk speelde een belangrijke
rol dat de wettelijke vertegenwoordiger van B hetgeen door A was betaald op
grond van een wettelijke verplichting had vergoed. Daardoor was de prestatie van
A verricht voor rekening van B.
27 Uiteraard hoeft C niet beschermd te worden wanneer hij te kwader trouw was
(d.w.z. dat C de betaling van A aannam, terwijl hij wist dat de rechtsverhouding
BC gebrekkig was). Het verweer dat de ontvanger van een betaling de prestatie
niet subjectief waardeert, kan alleen worden gevoerd als de ontvanger niet te
kwader trouw was. Zie par. 5.6.5.2-5.6.5.3.
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gevallen waarin zowel A aan C als C aan B een prestatie heeft verricht op
grond van een gebrekkige rechtsverhouding. C heeft dan een vordering op
B tot teruggave van de prestatie die hij heeft verricht jegens B. C moet zich
dan ook tegen A kunnen beroepen op het opschortingsrecht dat hij had
kunnen inroepen tegen B; zolang B niet heeft teruggeven, hoeft C dat ook
niet.
De mogelijkheid voor C om zich jegens A te beroepen op verweer-
middelen die hij anders met succes had kunnen inroepen tegen B, volgt
voor het Nederlandse recht naar mijn mening uit het devaluatieverweer.
De waardering door C van A’s prestatie dient te worden uitgedrukt in
geld. Slechts voor zover C de prestatie persoonlijk waardeert, dient hij
haar terug te geven. C kan overigens alleen aanvoeren dat hij A’s prestatie
op minder dan haar marktwaarde waardeert wanneer het waarschijnlijk
was geweest dat hij van B zelf de prestatie zou hebben kunnen verkrijgen.
Het gaat er immers om dat C zich jegens A op verweren kan beroepen, die
hij nu niet tegen B kan voeren doordat niet B, maar A presteert en
vervolgens een vordering uit onverschuldigde betaling instelt. C kan
daarom bijvoorbeeld geen beroep doen op het devaluatieverweer tegen
A’s vordering uit onverschuldigde betaling als B op het punt stond om
failliet te gaan op het moment waarop A de (vermeende) schuld van B
nakwam. B zou immers niet hebben gepresteerd en B zou geen vordering
uit onverschuldigde betaling hebben ingesteld.28
6.4 Hulppersonen
6.4.1 Inleiding
Vaak verricht een schuldenaar niet zelf een verschuldigde prestatie aan
zijn schuldeiser. Veel werkzaamheden zijn te ingewikkeld of te kostbaar
28 Wel moet C het verweer kunnen voeren dat niet langer door de prestatie is verrijkt,
omdat als gevolg van de ontvangst van de prestatie zijn vermogen is verminderd.
C kan bijvoorbeeld uitgaven hebben gedaan die hij zonder de prestatie van A niet
zou hebben gedaan. Dit verweer is een ander verweer dan het verweer dat de
ontvanger van een prestatie haar niet waardeert. Daarom kan C wel een beroep
doen op dit verweer wanneer A, ondanks verweren van C tegen B, een vordering
heeft op C. Stel dat A, in het zicht van het faillissement van B een vermeende
schuld nakomt van B. C heeft geen reden om aan te nemen dat de schuld in
werkelijkheid niet bestaat en doet daarom uitgaven, die hij zich niet zou hebben
veroorloofd zonder A’s prestatie. C kan dan geen beroep doen op het verweer dat
hij A’s prestatie niet waardeert, omdat hij een oninbare vordering op B had, maar
wel op het verweer dat zijn verrijking is verminderd doordat hij een schenking
heeft gedaan aan zijn zoon D.
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om door hem zelf te worden verricht. De schuldenaar besteedt deze
werkzaamheden dan uit. In het recht dient daarmee rekening te worden
gehouden. Eén van de uitgangspunten van het verbintenissenrecht is
daarom dat een schuldenaar in beginsel bevoegd is om gebruik te maken
van hulppersonen. Vreemd genoeg is dit uitgangspunt niet expliciet in de
wet verwoord.29 Artikel 6:30 bepaalt weliswaar dat een schuld kan
worden nagekomen door een derde, maar dit artikel wordt door auteurs
niet altijd betrokken op hulppersonen. Een bank is bijvoorbeeld een
hulppersoon van een schuldenaar, aangezien de schuldenaar de bank
inschakelt bij de nakoming van zijn verbintenis tot betaling van een
geldschuld.30
Toch wordt gezegd dat een bank niet als derde betaalt en dat artikel
6:30 niet van toepassing is.31 Naar mijn mening kan artikel 6:30 wel
degelijk als grondslag dienen voor de bevoegdheid om gebruik te maken
van hulppersonen, maar men moet in het oog houden dat een verschil
bestaat tussen betalingen die een derde op eigen initiatief verricht en
betalingen die een derde in opdracht van de schuldenaar verricht.32 Als de
schuld BC niet bestaat, kan de prestatie door derde A worden terug-
gevorderd als hij op eigen initiatief heeft gepresteerd, terwijl zij door B kan
worden teruggevorderd als A als hulppersoon van B heeft gehandeld. Ik
werk dat nader uit in paragraaf 6.4.3.3 en 6.4.4.4.
Betalingen door middel van een hulppersoon kunnen op talrijke
wijzen plaatsvinden. In veel gevallen verricht hulppersoon A in opdracht
van debiteur B rechtstreeks een prestatie aan crediteur C. Zo kan aan-
nemer B een prestatie laten verrichten door onderaannemer A om zo te
voldoen aan zijn (vermeende) verplichtingen jegens opdrachtgever C. Ook
de afgekorte betaling is hiervan een voorbeeld. B maakt dan gebruik van
zijn schuldenaar A om zijn soortgelijke schuld aan C te voldoen. Verder
kan worden gedacht aan de girale betaling waarbij de bank (A) van d
begunstigde (C) ook de bank is van de rekeninghouder die een opdracht
heeft gegeven (B).
Het komt ook voor dat B aan hulppersoon A de opdracht geeft om te
zorgen dat uiteindelijk aan C een prestatie wordt verricht en hulppersoon A
29 artikel 6:76, 6:170 en 6:171 regelen alleen de aansprakelijkheid voor gedragingen
van de hulppersoon, maar gaan wel uit van de bevoegdheid om van hulppersonen
gebruik te maken.
30 Snijders 1972, p. 177; Rank 1996, p. 190.
31 Snijders 1972, p. 177; Rank 1996, p. 190-191; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011
(6-IV*), nr. 432. Vgl. Asser/Van der Grinten/Kortmann 2004 (2-I), nr. 143.
32 Zo wordt ook in de parlementaire geschiedenis (PG Boek 6, p. 158) opgemerkt dat
een derde in opdracht van de schuldenaar kan betalen aan de schuldeiser.
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daarbij zelf ook gebruik maakt van één of meer hulppersonen die uiteinde-
lijk de prestatie verrichten aan C. In dat geval is sprake van een keten van
prestaties. Ook deze constructie komt veelvuldig voor. Denk aan het geval
waarin B aan zijn bank A de opdracht geeft om te zorgen voor bijschrijving
van een geldbedrag op een rekening die C aanhoudt bij een andere bank, X.
Daarbij maakt bank A gebruik van de diensten van een centrale bank, de
bank van de ontvanger en een instelling die de digitaal gegeven betalings-
opdracht verwerkt.33
Verder doet zich dit voor bij creditcardbetalingen. Stel dat B een
overeenkomst sluit met C en, om zijn schuld aan C te voldoen, een
creditcard gebruikt die door creditcardmaatschappij A wordt uitgegeven.
A betaalt C en brengt de waarde van de transactie in rekening bij B. A
maakt voor zijn betaling aan C gebruik van één of meer banken, terwijl
ook B voor zijn betaling aan A gebruik maakt van één of meer banken.
Hoeveel hulppersonen ook betrokken zijn bij een betaling, het is
belangrijk voor het goed functioneren van het rechts- en betalingsverkeer
dat de wijze van nakomen zoveel mogelijk tot gelijke uitkomsten leidt
wanneer een rechtsverhouding gebrekkig blijkt. Immers, een keuze voor
een bepaalde vorm van nakomen wordt vaak niet gemaakt op basis van
de juridische constructie die daar aan ten grondslag ligt. Deze keuze
wordt veeleer gemaakt op basis van factoren als de efficiency van het
uitbesteden van werkzaamheden, de snelheid waarmee een transactie
wordt uitgevoerd, de omvang van een saldo op een bankrekening, een
beschikbare kredietlimiet, de acceptatie van een methode door de schuld-
eiser die bijvoorbeeld liever geen creditcardbetalingen ontvangt, of juist
wel wanneer zijn PIN-apparaat geen internationale pinbetalingen kan
verwerken. Kortsluitingen in het betalingsverkeer moeten daarom zoveel
mogelijk tot dezelfde uitkomsten leiden, waarbij natuurlijk de juiste
partijen moeten worden aangewezen.
In de volgende paragrafen behandel ik betalingen die worden
verricht door middel van een hulppersoon zoveel mogelijk op een gelijke
wijze. Ik onderzoek eerst wanneer sprake is van een betaling door een
hulppersoon. Vervolgens bespreek ik in navolging van de Duitse auteurs
verschillende groepen gevallen waarin een manco kleeft aan een rechts-
verhouding en waarin een prestatie door een (al dan niet vermeende)
33 Equens verwerkt gegevens van overschrijvingsopdrachten en geeft de relevante
informatie door aan banken die bij een bepaalde transactie betrokken zijn. Equens
is de huidige naam van de organisatie die vroeger de BankGiroCentrale en later
Interpay heette. Na de inwerkingtreding van een nieuw betalingssyteem, Target-2,




hulppersoon is verricht. Daarbij verwijs ik naar uitspraken van de Hoge
Raad waar dezelfde uitkomsten zijn aanvaard, al is de redenering soms
anders. Deze jurisprudentie betreft voornamelijk gevallen van girale
betaling, maar de uitkomsten dienen te gelden voor alle gevallen waar
door middel van een hulppersoon is gepresteerd. De girale betaling wordt
door de meeste auteurs echter niet gezien als een prestatie die door de
bank als hulppersoon wordt verricht. Ik ga daarom uitvoerig in op het
karakter van de girale betaling en toon aan dat de bank wel degelijk als
hulppersoon een prestatie verricht. Dat doe ik in aparte paragraaf (6.5.4
en 6.5.5).
Ten slotte merk ik op dat bij de behandeling van een vrij ingewik-
keld onderwerp als meerpartijenverhoudingen en hulppersonen het on-
mogelijk is te voorkomen dat soms wordt vooruitgegrepen op conclusies
uit latere paragrafen. Ik maak daarom gebruik van kruisverwijzingen.
6.4.2 Wie is een hulppersoon?
Wie is een hulppersoon? Men zou kunnen antwoorden dat een hulp-
persoon (A) schuldenaar is van de debiteur (B) van de schuldeiser (C). Een
dergelijk antwoord behoeft echter enige uitwerking. Dit komt doordat
enkele auteurs menen dat van belang is of A de schuld BC heeft willen
nakomen. Zo kan A er belang bij hebben dat met zijn prestatie zowel de
schuld van B aan C als zijn eigen schuld aan B wordt voldaan.34 Op grond
van artikel 6:30 heeft A de bevoegdheid om als derde op eigen initiatief te
handelen en de schuld BC na te komen. Maar met een dergelijke betaling
zou A’s eigen schuld aan B niet tenietgaan. Dit resultaat kan A echter wel
bereiken door in overleg te treden met B. Als B instemt met A’s prestatie
aan C, wordt A volgens artikel 6:32 door zijn betaling aan C bevrijd van
zijn verplichting jegens B.
Niet alleen als A op eigen initiatief handelt, maar ook als hij presteert
aan C vanwege een opdracht van B, kanA er een eigen belang bij hebben dat
de schuld BCwordt voldaan. De auteurs gaan ervan uit dat het belang of de
bedoeling van A om te presteren aan C en B’s instemming ertoe leiden dat
de rechtsgrond voor de prestatie van A aan C is samengesteld uit de
34 Stel bijvoorbeeld dat A een onroerende zaak van B koopt. Hij kan er dan belang bij
hebben om de schuld die B heeft aan bank C te voldoen, zodat C bereid is om
afstand te doen van het hypotheekrecht dat rust op de zaak die A heeft gekocht.
Vgl. HR 10 oktober 2003, JOR 2003/ 290 (ING/Van Horssen q.q.) en HR 19 oktober
2004, NJ 2005/199 (ING/Gunning q.q.).
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rechtsverhoudingen AB en BC.35 In het vorige hoofdstuk bleek dat een
samengestelde rechtsverhouding onnodig gecompliceerd is.36
Met de Duitse auteurs meen ik dat het daarom beter is om een
onderscheid te maken tussen twee groepen gevallen waarin de prestatie
van A aan C ertoe strekt dat de schuld BC wordt nagekomen.37 In de
eerste groep handelt A op grond van een opdracht of verzoek van B, dan
wel met diens instemming. In de tweede groep presteert A aan C uit eigen
beweging, zonder daartoe een opdracht of verzoek van B te hebben
ontvangen, of zonder dat B instemt met een voorstel van A om recht-
streeks te presteren aan C. In dit onderscheid is niet van belang of A dan
wel B de bedoeling heeft dat de schuld BC wordt nagekomen; door-
slaggevend is of B een opdracht heeft gegeven of heeft ingestemd met een
verzoek van A dan wel dat A heeft ingestemd met een verzoek van B.
Slechts als A op grond van een opdracht of verzoek van B heeft ge-
handeld, is hij diens hulppersoon.
Het onderscheid tussen de twee groepen gevallen is van belang
omdat een prestatie van A aan C op grond van een opdracht leidt tot
andere rechtsgevolgen dan een prestatie aan C die A op eigen initiatief
verricht. Uit de verplichting voor A of diens verzoek of instemming om te
presteren aan C, vloeit voort dat hij jegens B wil nakomen. A is daarom
ook niet een derde die uit eigen beweging de schuld van B aan C nakomt.
Dat is ondermeer van belang voor de vraag of A kan terugvorderen van C
als BC gebrekkig is of niet bestaat. Zoals hieronder blijkt, dient een gebrek
35 Bijv. Bartels 2004, p. 248-253.
36 Zie hoofdstuk 5, par. 5.3.5 onder i en par. 5.5.2. Een benadering waarin het belang
van A maatgevend is, leidt volgens mij bovendien tot praktische onduidelijkheden.
Het laat zich moeilijk vaststellen of A er belang bij heeft om B’s schuld aan C te
voldoen en daarom niet alleen AB maar ook BC wilde voldoen. Zo rijst de vraag of
A ook BC als derde wil nakomen als hij slechts C als betaaladres krijgt opgegeven
door B en niets of niet veel weet van de schuld BC. Heeft A dan de bedoeling gehad
om BC te voldoen of heeft hij daar belang bij? En wiens perspectief geldt dan? Dat
van A, B of C? De Hoge Raad lijkt te vinden dat in een dergelijk geval A de
bedoeling heeft gehad om de schuld van B te voldoen, zonder dat het perspectief
van C van belang is. Zie HR 29 mei 1981, NJ 1982/191 (ABN/Allectric). Deze
opvatting komt mij niet overtuigend voor. Immers, als A niets weet van de schuld
van B aan C, kan hij toch niet hebben gewild deze schuld te voldoen. Zie over dit
arrest verder par. 6.4.4.5. Zie voor de vragen die opkomen wanneer men ervan
uitgaat dat als A weet van de schuld BC hij ook deze schuld ook wil voldoen:
Bartels 2002, p. 578-585 en Bartels 2004, p. 153-180. Hoe dit alles ook zij, het is
volgens mij in ieder geval eenvoudiger om vast te stellen of B een opdracht heeft
gegeven (of een verzoek heeft gedaan, of dat B heeft ingestemd met een verzoek
van A) dan vast te stellen of A belang heeft bij het betalen van de schuld van B aan
C.
37 De Duitse auteurs spreken van een Anweisungsleistung, zie hoofdstuk 3, par. 3.7.
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in BC hulppersoon A niet te raken. Alleen B heeft daarom een vordering
tot terugbetaling tegen C.38 Als derde A op eigen initiatief handelt, kan hij
bij een gebrek BC wel van C terugvorderen.39
Opmerking verdient dat een opdracht apart kan worden gegeven
nadat de rechtsverhouding tussen A en B is ontstaan op grond waarvan A
jegens B verplicht is tot het verrichten van een prestatie. Een voorbeeld
van een dergelijk geval is de afgekorte betaling: in eerste instantie dient A
aan B te presteren, maar door de opdracht dient A vervolgens aan C te
presteren.40 De opdracht kan ook besloten liggen in de aard van de
rechtsverhouding tussen A en B, zoals bij de overeenkomst tussen een
aannemer (B) en een onderaannemer (C).41
Overigens meen ik dat – vanuit het perspectief van B – niet van
belang is of A presteert aan C op grond van een daartoe verplichtende
opdracht,42 of dat hij instemt met B’s verzoek daartoe, dan wel dat B
instemt met A’s verzoek daartoe.43 In alle gevallen stemt B ermee in dat de
prestatie van A jegens hem bevrijdend werkt om zo zelf een betaling aan C
te verrichten. De rechtgevolgen dienen daarom voor B dezelfde te zijn.
Voorts meen ik dat – ook in het geval daarover niet voorafgaande
afspraken zijn gemaakt – A in beginsel verplicht is een opdracht van B
om te presteren aan C uit te voeren. B had immers ook zijn vordering op A
38 Par. 6.4.3.3.
39 Par. 6.4.4.4.
40 Zie par. 6.5.3.
41 Als een dergelijke overeenkomst gebrekkig is, moet zorgvuldig worden gekeken in
welk deel van de overeenkomst het gebrek gelegen is. Als het gebrek dat tot
nietigheid of de vernietiging leidt gelegen is in het deel van de overeenkomst dat
tot de prestatie zelf verplicht, dan zal ervan moeten worden uitgegaan dat een
opdracht aanwezig is. Als het gebrek daarentegen is gelegen in het deel van de
overeenkomst dat verplicht tot het presteren aan een ander dan de schuldeiser, dan
moet ervan worden uitgegaan dat de opdracht ontbreekt. Zie par. 6.5.2.
42 Zo volgt bijvoorbeeld uit de rechtsverhouding tussen rekeninghouder B en bank A
dat A verplicht is de opdracht van B uit te voeren als B’s saldo toereikend is.
43 De toevalligheid dat B instemt in plaats van een opdracht geeft, rechtvaardigt niet
een verschil in rechtsgevolg. Door B’s instemming wordt A diens hulppersoon. De
instemming rechtvaardigt dat de verrichting van de prestatie door A aan C wordt
toegerekend aan B. Daarom kan bij een gebrek in BC niet A van C terugvorderen,
maar B. Een rechtvaardiging ontbreekt dan voor zowel de verrichting van de
prestatie door B, als voor het behouden van de prestatie door C. De casus die
leidde tot het arrest Ermer/ABN AMRO (HR 30 juni 2000, NJ 2000/53) illustreert
dit. In deze casus geeft bank A tweemaal uitvoering aan een overschrijvingsop-
dracht van B ten gunste van C. A mag slechts eenmaal de opdracht uitvoeren. B
stemt achteraf in met de dubbele debitering van zijn rekening. Net als wanneer B
een opdracht zou hebben gegeven voor de tweede overschrijving mag A daarom
de rekening van B debiteren en moet B zelf een vordering uit onverschuldigde
betaling instellen tegen C.
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kunnen cederen aan C, in welk geval A ook had moeten presteren aan C.44
Ik meen derhalve dat ook vanuit het perspectief van A niet van belang is
of B hem een opdracht geeft om te presteren aan C of dat B een dergelijk
verzoek doet waarmee A instemt, dan wel of A met instemming van B
presteert aan C.
In het navolgende versta ik daarom onder een opdracht ook een
verzoek van B waarmee A instemt en zo de verplichting op zich neemt om
te presteren aan C, of het voorstel van A aan B om te presteren aan C
waarmee B instemt.
In de onderstaande subparagrafen bespreek ik wie van wie kan
terugvorderen wanneer een hulppersoon een prestatie heeft verricht en
aan een van de betrokken rechtsverhoudingen een gebrek kleeft.
6.4.3 Prestatie door een hulppersoon op grond van een geldige opdracht.
In deze subparagraaf bespreek ik de vraag wie van wie kan terugvorderen
als een manco kleeft aan een van de betrokken rechtsverhoudingen in
gevallen waarin B een geldige opdracht heeft gegeven aan A. Eerst
bespreek ik of het verrichten en ontvangen van de prestatie kan worden
toegerekend, waarna ik verschillende casusposities bespreek.
6.4.3.1 Toerekening bij geldige opdracht van B
Als A rechtstreeks presteert aan C op grond van een opdracht van B, geldt
het volgende. A verricht een prestatie aan C. A verricht ook een prestatie
aan B. Als C de prestatie van A in ontvangst neemt, verricht hij namelijk
een feitelijke handeling die aan B kan worden toegerekend. Toerekening
van C´s handeling aan B is in de eerste plaats mogelijk als tussen BC een
rechtsverhouding bestaat op grond waarvan C bevoegd is om voor
rekening van B te handelen en dit ook doet. C handelt voor rekening
van B als B de economische gevolgen dient te dragen. Dat is het geval als C
op grond van zijn rechtsverhouding met B de ontvangen prestatie moet
afdragen aan B of als in plaats daarvan C hetgeen hij heeft ontvangen mag
behouden en een schuld van B aan C tenietgaat. Toerekening aan B van de
ontvangst van A’s prestatie door C kan in de tweede plaats plaatsvinden
44 Verschil is natuurlijk wel dat B in de meeste gevallen dan niet (meer) van A kan
vorderen dat hij aan C presteert. Bovendien kan met cessie niet worden bereikt dat
verbintenissen die naar hun aard of inhoud aan een bepaalde persoon of op een
bepaalde plaats moeten worden voldaan, aan een ander of op een andere plaats
moeten worden voldaan. In die gevallen zal een ander resultaat ook niet met een
opdracht kunnen worden bereikt.
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als C geen rechtsverhouding heeft met B, maar A mag aannemen dat C
bevoegd is om voor rekening van B te handelen. A zal dit in principe
mogen, omdat B zelf een opdracht heeft gegeven. A’s gerechtvaardigde
vertrouwen rechtvaardigt dan dat C’s handelen wordt toegerekend aan B.
A verricht daarom een prestatie aan B. De rechtvaardiging voor het
verrichten en het behouden van deze prestatie wordt gevormd door de
rechtsverhouding AB.
Daarnaast rechtvaardigt de opdracht dat de verrichting van de
prestatie door A wordt toegerekend aan B. De opdracht van B aan A
geeft aan A de bevoegdheid om te handelen voor rekening van B. A
prestatie aan C wordt voor rekening van B verricht, omdat A door te
presteren aan C nakomt jegens B en daardoor een vordering van B op A
tenietgaat.45 Zoals wij zagen,46 valt A er niet tussenuit. Daarom verrichten
zowel A als B een prestatie aan C. De reden waarom aan zijn prestatie aan
C verricht, wordt gevormd door de rechtsverhouding AB en de opdracht
van B. De rechtvaardiging voor het verrichten van de prestatie van A aan
C wordt daarom gevormd door de rechtsverhouding AB en de opdracht
van B. De rechtvaardiging voor het behouden van deze prestatie wordt
gevormd door de rechtsverhouding BC en de (impliciete) verklaring van
A te handelen als hulppersoon van B.
Hieronder bespreek ik de vraag wanneer deze prestaties kunnen
terugvorderen als een manco kleeft aan een of meer rechtsverhoudingen.
Drie gevallen laten zich denken, die ik apart bespreek. In het eerste geval
kleeft alleen aan de rechtsverhouding AB een manco, in het tweede geval
alleen aan BC en in het derde geval kleeft een manco aan beide
rechtsverhoudingen.
6.4.3.2 Geldige opdracht, manco in AB, BC geldig
In deze subparagraaf onderzoek ik wat de wenselijke uitkomsten zijn als
A heeft gepresteerd op grond van een geldige opdracht, terwijl een manco
45 Als de rechtsverhouding AB gebrekkig is of geen aanleiding geeft tot de prestatie,
maar B een opdracht geeft aan A om te presteren aan C bestaat geen verplichting
voor A om te presteren aan C. Toch kan het verrichten van de prestatie door A
worden toegerekend aan B omdat wel een bevoegdheid bestaat om te handelen
(presteren) voor rekening van B. In dat geval gaat niet een schuld van A aan B
teniet, maar ontstaat volgens mij een vordering van A op B tot compensatie. Een
voorbeeld van een dergelijk geval is als B een negatief saldo heeft op zijn bank-
rekening die hij aanhoudt bij bank A, zonder dat A en B een kredietfaciliteit zijn
overeengekomen. De onverplichte aanvaarding van de opdracht kan als het
verschaffen van krediet worden beschouwd.
46 Hoofdstuk 5, par. 5.4.2.
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kleeft aan de rechtsverhouding AB. Ik bespreek voor elk van de prestaties
van A aan B, A aan C en B aan C of terugvordering wenselijk is.
(i) Prestatie AB
Als een manco kleeft aan de rechtsverhouding AB, terwijl de rechts-
verhouding BC geldig is, is het wenselijk dat A van B kan terugvorderen.
De Duitse auteurs wijzen er terecht op dat A bij het verrichten van zijn
prestatie het risico heeft aanvaard dat de rechtsverhouding met B ge-
brekkig is of geen aanleiding geeft tot het verrichten van de prestatie. Ook
heeft A het risico aanvaard dat B niet kan terugbetalen als blijkt dat de
rechtsverhouding AB gebrekkig is of geen aanleiding heeft gegeven voor
de prestatie. Deze risico’s heeft A niet aanvaard ten aanzien van C. Dat
betekent dat als een manco kleeft aan de rechtsverhouding AB, A van B
dient te kunnen terugvorderen.
Deze uitkomst past ook in het systeem van het Burgerlijk Wetboek,
waarin een gebrekkige rechtsverhouding dient te worden afgewikkeld
tussen de partijen bij deze rechtsverhouding. Als het manco erin bestaat
dat de rechtsverhouding AB aanvankelijk aanleiding heeft gegeven tot de
prestatie AB, terwijl later blijkt dat de rechtsverhouding nietig of vernie-
tigbaar is, dient deze gebrekkige rechtsverhouding te worden afgewikkeld
tussen A en B. Partijen kunnen dan over en weer vorderingen instellen en
verweermiddelen voeren, zoals vorderingen tot schadevergoeding en het
opschortingsrecht waarop een schuldenaar zich kan beroepen als zijn
schuldeiser niet ‘gelijk wil oversteken’.
Bovendien kan de aanwijzing van de partij die een prestatie kan
terugvorderen en de partij die haar moet teruggeven niet los worden
gezien van de regeling van de ontbinding.47 Voor de afwikkeling van
een contract dat niet nietig of vernietigd is, maar dat in plaats
daarvan ontbonden is, geeft artikel 6:271 een regeling. Het bepaalt dat
de afwikkeling door middel van ongedaanmaking van de verrichte
prestaties dient plaats te vinden tussen de partijen bij het ontbonden
contract. Daarbij is niet van belang of een partij gebruik heeft gemaakt van
een hulppersoon. Er is geen goede reden waarom de afwikkeling tussen
partijen bij een gebrekkige rechtsverhouding op een andere manier zou
dienen plaats te vinden. Integendeel, beide regelingen moeten zoveel
mogelijk tot dezelfde uitkomsten leiden. Zo wordt voorkomen dat een
keuze wordt gemaakt tussen een van beide regelingen omdat bij arti-
kel 6:203 een andere partij wordt verplicht om een prestatie terug te geven
dan bij artikel 6:271. Ook in het Engelse en Duitse recht leiden ontbinding
47 Zo ook Scheltema 1997, p. 79-80.
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en vernietiging ertoe dat de overeenkomst dient te worden afgewikkeld
tussen de partijen die daarbij betrokken zijn.48
De wenselijke uitkomst dat A bij een manco in de rechtsverhouding
AB kan terugvorderen van B, wordt bereikt met de hierboven voorgestel-
de invulling van het begrip rechtsgrond. In deze benadering kan een
prestatie worden teruggevorderd als een rechtvaardiging ontbreekt voor
zowel het verrichten als het behouden van de prestatie.49 Uit het manco in
de rechtsverhouding AB blijkt dat voor zowel het verrichten als het
behouden van de prestatie van A aan B geen rechtvaardiging bestaat.
(ii) Prestatie AC
Zoals wij zagen, hoeft A het risico dat C niet kan terugbetalen, niet te
dragen. Dat betekent dat het onwenselijk is dat A alleen van C zou kunnen
terugvorderen. A zal er echter geen bezwaar tegen hebben om naast een
vordering tegen B ook een vordering te hebben tegen C. Voor hem zou
een extra vordering tegen C betekenen dat hij het risico dat B failliet gaat,
kan afwentelen op C. De Duitse auterus betogen terecht dat dit bezwarend
zou zijn voor C, omdat C niet de hulppersoon van zijn schuldenaar heeft
kunnen uitzoeken.50 C heeft geen zicht op de rechtsverhouding AB en op
de risico’s die aan deze rechtsverhouding kleven. Daar komt bij dat als C
een vordering heeft op B, hij wel jegens B ‘verplicht’ is om de prestatie van
A te accepteren.51 C raakt namelijk in schuldeisersverzuim als hij de
prestatie niet accepteert.52 Schuldeisersverzuim heeft enkele negatieve
gevolgen voor een schuldeiser. Het zorgt er bijvoorbeeld voor dat de
schuldenaar (B) niet in verzuim kan verkeren,53 zodat de schuldeiser (C)
niet kan ontbinden of vergoeding kan vorderen van de schade die ontstaat
48 Vgl. hoofdstuk 2, par. 2.8.3.1 en hoofdstuk 3, par. 3.6.4.
49 Hoofdstuk 5, par. 5.5.3.
50 Wij zagen zojuist (onder i) dat A en B vaak zelf hun vermeende schuldeiser hebben
uitgezocht, van wie zij allerlei risico’s hebben aanvaard, terwijl zij deze risico’s niet
hebben aanvaard ten aanzien van andere personen. A en B dienen daarom te
kunnen terugvorderen van degene van wie zij risico’s hebben aanvaard. Ook voor
C geldt dat hij in veel gevallen zijn schuldenaar zelf heeft kunnen uitzoeken. Toch
is dit argument minder van belang voor gevallen waarin hij van een hulppersoon
een prestatie verkrijgt. Vaak zal C’s vordering op B ontstaan uit een andere
rechtsbron dan overeenkomst en heeft hij zijn schuldenaar niet zelf uitgezocht,
zoals in het geval waar B onrechtmatig handelt jegens C.
51 Deze ‘verplichting’ is niet een verbintenis die op C rust en die door B kan worden






doordat de prestatie niet tijdig wordt verricht.54 Keerzijde van de ver-
plichting om de prestatie van een hulppersoon te accepteren dient daarom
te zijn dat C zoveel mogelijk wordt beschermd tegen de consequenties van
de verwezenlijking van risico’s uit de rechtsverhouding tussen A en B, die
niet door hem zijn aanvaard, maar wel door A.55 C dient daarom niet te
worden geconfronteerd met (de mogelijkheid van) een vordering uit
onverschuldigde betaling van A. C dient daarom ook geen onderzoek te
hoeven doen naar de geldigheid van de rechtsverhouding AB.56 C ver-
dient alleen geen bescherming indien hij te kwader trouw is.
Deze uitkomst wordt bereikt aan de hand van het begrip rechts-
grond. Een prestatie kan slechts worden teruggevorderd als een recht-
vaardiging ontbreekt voor zowel het verrichten als het behouden van de
prestatie. Daarvan is hier geen sprake. Weliswaar kleeft aan de rechts-
verhouding AB een manco, zodat een rechtvaardiging voor het verrichten
ontbreekt, maar voor het behouden van A´s prestatie door C bestaat wel
een rechtvaardiging. Deze rechtvaardiging wordt gevormd door C´s
vordering op B en het feit dat A zich als hulppersoon van B presenteert
en C – zonder onderzoek te hoeven doen – daar op af dient te mogen gaan.
Alleen als C te kwader trouw is, bestaat geen reden om hem te be-
schermen. A kan dan de door hem aanvaarde risico’s afwentelen op C,
omdat dan een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie
ontbreekt.
(iii) Prestatie BC
Als alleen aan de rechtsverhouding AB een manco kleeft, is B gekweten
jegens C. Het is daarom onwenselijk dat de prestatie van B aan C zou
kunnen worden teruggevorderd. Deze onwenselijke uitkomst wordt voor-
komen met de hier voorgestelde benadering. Aangezien de rechtsverhou-
ding BC een rechtvaardiging vormt voor zowel het verrichten als het
behouden van de prestatie van B aan C, is terugvordering niet mogelijk.
54 artikel 6:265 respectievelijk artikel 6:85. Ook kan de schuldeiser als hij in schuld-
eisersverzuim verkeert, niet in plaats van nakoming vervangende schadevergoe-
ding vorderen (artikel 6:87). Verder kan de schuldeiser door het
schuldeisersverzuim tegenover de schuldenaar geen beroep doen op allerlei
verweermiddelen en opschortingsbevoegdheden, zoals het opschortingsrecht
waarop een schuldenaar zich kan beroepen als zijn schuldeiser niet ‘gelijk wil
oversteken’ (artikel 6:54 sub a).
55 Vgl. Bartels 2004, p. 159, in het kader van de afgekorte betaling.
56 Een onderzoeksplicht zou ook vreemd zijn, omdat A dat onderzoek naar de
rechtsverhouding AB ook zelf kan doen, en daar vaak beter toe in staat is dan
C. Het gaat dus niet om de bescherming van goede trouw van C (zoals dat
bijvoorbeeld wel vereist is bij het verweer dat de ontvanger van de prestatie niet is
verrijkt, zie hoofdstuk 5, par. 5.6.4.)
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6.4.3.3 Geldige opdracht, AB geldig, manco in BC
Als AB geldig is, maar een manco kleeft aan BC, kunnen opnieuw drie
prestaties worden onderscheiden; A presteert aan B, B presteert aan C en
A presteert aan C.
(i) Prestatie AB
De prestatie van A aan C op grond van een geldige opdracht van B, leidt
ertoe dat de schuld van A jegens B tenietgaat; A is gekweten. Het is alleen
daarom al onwenselijk dat A in de afwikkeling van de rechtsverhouding
BC wordt betrokken. Uit het begrip rechtsgrond volgt dat dit ook niet
mogelijk is. A heeft zijn prestatie aan B verricht op grond van zijn
rechtsverhouding met B en op grond van de opdracht. Beiden zijn geldig.
Er is daarom een voldoende rechtvaardiging voor het verrichten van de
prestatie. Dit betekent dat A niet kan terugvorderen van B. Evenzo wordt
het behouden van de prestatie door B gerechtvaardigd door de rechts-
verhouding AB en de opdracht.
(ii) Prestatie BC
Als een manco kleeft aan de rechtsverhouding tussen B en C, is het
wenselijk dat de prestatie door B kan worden teruggevorderd. In het
systeem van de wet dient een gebrekkige rechtsverhouding immers te
worden afgewikkeld tussen de partijen bij deze rechtsverhouding. B heeft
bovendien niet aan een ander dan C gepresteerd, zodat C de enige is van
wie hij zou kunnen terugvorderen. Uit het begrip rechtsgrond blijkt ook
dat terugvordering mogelijk is, omdat een rechtsgrond ontbreekt voor het
verrichten en het behouden van de prestatie.
(iii) Prestatie AC
Als A op grond van een geldige rechtsverhouding met B en in diens
opdracht presteert aan C, is A gekweten. De Duitse auteurs wijzen er
terecht op dat het daarom onwenselijk is dat A wordt betrokken in de
afwikkeling van de rechtsverhouding BC, waar hij doorgaans geen zicht
op heeft.57 Uit het begrip rechtsgrond dat ik hierboven heb voorgesteld,
volgt dat terugvordering niet mogelijk is. De geldige rechtsverhouding AB
en de opdracht rechtvaardigen de verrichting van de prestatie, hoewel een
rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie ontbreekt. Omdat niet
een rechtvaardiging ontbreekt voor zowel het verrichten als het behouden
van de prestatie, kan de prestatie niet worden teruggevorderd.
57 Hoofdstuk 3, par. 3.6.4.
385
Enkele meerpartijenverhoudingen
6.4.3.4 Geldige opdracht, manco in zowel AB als BC (dubbel manco)
Ook als een manco aan zowel de rechtsverhouding AB als aan de rechts-
verhouding BC kleeft, kunnen drie prestaties worden onderscheiden: AB,
BC, AC.
(i) Prestatie AB
Als een manco kleeft aan zowel AB als BC, is het wenselijk dat A van B
kan terugvorderen. De redenen hiervoor zijn dezelfde als in het geval
waarin alleen aan AB een manco kleeft. A heeft bij het verrichten van zijn
prestatie het risico heeft aanvaard dat de rechtsverhouding met B ge-
brekkig is of geen aanleiding geeft tot het verrichten van de prestatie. Ook
heeft A het risico aanvaard dat B niet kan terugbetalen als blijkt dat de
rechtsverhouding AB gebrekkig is of geen aanleiding heeft gegeven voor
de prestatie. Deze risico’s heeft A niet aanvaard ten aanzien van C. Dat
betekent dat als een manco kleeft aan de rechtsverhouding AB, A in ieder
geval van B dient te kunnen terugvorderen.58 Deze uitkomst past boven-
dien in het systeem van het Burgerlijk Wetboek. In dit systeem dient een
gebrekkige rechtsverhouding die aanvankelijk aanleiding vormde voor
het verrichten van de prestatie, te worden afgewikkeld tussen de partijen
bij deze rechtsverhouding.
De wenselijke uitkomst dat A bij een manco in de rechtsverhouding
AB kan terugvorderen van B, wordt bereikt aan de hand van het begrip
rechtsgrond.59 Uit het manco in de rechtsverhouding AB blijkt dat voor
zowel het verrichten als het behouden van de prestatie van A aan B geen
rechtvaardiging bestaat.
(ii) Prestatie BC
Bij een dubbel manco dient B van C te kunnen terugvorderen, net als
wanneer aan alleen BC een manco kleeft. Opnieuw is de reden dat in het
systeem van het Burgerlijk Wetboek de rechtsverhouding tussen B en C
dient te worden afgewikkeld tussen deze twee partijen. Deze wenselijke
uitkomst wordt bereikt met het begrip rechtsgrond; voor zowel het
verrichten als het behouden van de prestatie van B aan C ontbreekt een
rechtvaardiging.
58 Zie over de vraag of A bij een dubbel manco ook van C kan terugvorderen,
hieronder (iii).




Hierboven bleek dat het wenselijk is dat bij een dubbel manco A kan
terugvorderen van B en B van C. Deze uitkomst wordt gerealiseerd
doordat een rechtsgrond ontbreekt voor de prestatie van A aan B en
voor de prestatie van B aan C. Wij zagen verder dat als niet een manco
kleeft aan beide rechtsverhoudingen, het onwenselijk is dat A kan terug-
vorderen van C. Immers, als de rechtsverhouding AB geldig is, terwijl een
manco kleeft aan BC, dient A buiten de afwikkeling van BC te worden
gehouden. En als de rechtsverhouding AB gebrekkig is, terwijl een manco
kleeft aan BC, moet C worden beschermd tegen een vordering van A. C is
in dat geval immers verplicht de prestatie te accepteren terwijl hij risico’s
op gebreken in AB niet heeft aanvaard.
Deze redenen vallen weg als een manco kleeft aan zowel A-B als
B-C. Een rechtvaardiging ontbreekt in dat geval voor het verrichten van de
prestatie door A en het behouden daarvan door C. A moet dan sowieso
kunnen terugvorderen, terwijl C sowieso moet terugbetalen. Ik zou
daarom willen aannemen dat bij een dubbel manco een vordering van
A tegen C ontstaat.60
Echter, deze vordering tot terugbetaling ontstaat naast de vordering
op terugbetaling van B tegen C. Er is daarom sprake van pluraliteit van
schuldeisers. Pluraliteit van schuldeisers is geregeld in artikel 6:15. Lid 1
van dit artikel bepaalt dat als eenzelfde prestatie is verschuldigd aan
meerdere schuldeisers, ieder van hen in beginsel een vorderingsrecht heeft
voor een gelijk deel. Op dit beginsel wordt een uitzondering gemaakt als
uit de wet, gewoonte of rechtshandeling voortvloeit dat de prestatie niet in
gelijke delen aan de schuldeisers toekomt.
Naar mijn mening geldt bij een dubbel manco in principe de
uitzondering van artikel 6:15 en dient B´s vordering voor te gaan op de
vordering van A. De reden is dat in het systeem van de wet een ge-
brekkige rechtsverhouding dient te worden afgewikkeld tussen de par-
tijen bij deze rechtsverhouding. Hoewel ook A door zijn onverschuldigde
betaling aan C in een rechtsverhouding is komen te staan met C, is de
rechtsverhouding BC ‘sterker’; B heeft C zelf uitgezocht, terwijl A slechts
aan C heeft gepresteerd vanwege B’s opdracht. B en C dienen daarom in
ieder geval hun gebrekkige rechtsverhouding te kunnen afwikkelen.
Bovendien, als A’s vordering voor zou gaan op de vordering van B,
zou A in het faillissement van B de door hem aanvaarde risico’s kunnen
afwentelen op de overige schuldeisers van B. Immers, A zou dan van C
kunnen vorderen, terwijl aangenomen moet worden dat C niet tevens aan
60 Zo ook Schoordijk 1999, p. 47.
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de curator hoeft te betalen. De curator zou dan niet de opbrengst van de
vordering kunnen verdelen onder de crediteuren van B. Voor een derge-
lijke bevoordeling van A ten koste van de crediteuren van B bestaat geen
rechtvaardiging.
Op het uitgangspunt dat de vordering van B voorgaat op die van A,
zijn uitzonderingen mogelijk – hoewel dergelijke uitzonderingen niet tot
wezenlijk verschillende uitkomsten hoeven te leiden.
Een voorbeeld vormt de casus die leidde tot het arrest Van Rooyen/
Van den Heuvel, dat is gewezen onder vigeur van het oude Burgerlijk
Wetboek.61 In deze casus laat B aan A een factuur van C zien voor textiel
dat B heeft verkregen van C. B spreekt met A af dat B aan A de textiel zal
overdragen en dat A de factuur van C zal voldoen. A wordt echter
bedrogen door B, die de factuur heeft vervalst. Het bedrag op de factuur
is veel hoger dan het bedrag dat B verschuldigd is. A betaalt vervolgens
rechtstreeks aan C en verwijst bij zijn betaling naar de factuur. Als C
ontdekt dat hij teveel heeft ontvangen, draagt hij het surplus af aan B.62
Dit was precies wat B voor ogen stond.
Vervolgens ontdekt A dat het textiel waardeloos is en dat hij is
bedrogen. Hij vernietigt zijn overeenkomst met B en vordert terugbetaling
van C. Het hof en de Hoge Raad gaan er vanuit dat A handelt in opdracht
en voor rekening van B, dus als B´s hulppersoon. De Hoge Raad oordeelt
dat A niet kan terugvorderen van C, omdat A heeft gehandeld in opdracht
van B en de prestatie daarom aan B moet worden toegerekend. Deze
beslissing is door de minister en enkele auteurs bekritiseerd, omdat de
uitkomst bedrog in de hand zou werken.63 Daarom zou niet B, maar A
moeten kunnen terugvorderen van C.
Ik meen dat zowel de Hoge Raad als de auteurs gedeeltelijk gelijk
hebben. Zoals de Hoge Raad overweegt, rechtvaardigt de opdracht van B
dat het verrichten van de prestatie door A wordt toegerekend aan B. Voor
het deel van de betaling dat B verschuldigd was, bestaat een rechtsgrond,
terwijl voor de betaling van het surplus een rechtsgrond ontbreekt. B heeft
daarom een vordering tot terugbetaling (afdracht) van het surplus.
Echter, ook A heeft een prestatie verricht aan C, zoals door de
auteurs wordt bepleit. Voor het verrichten daarvan bestaat geen recht-
vaardiging, omdat de overeenkomst tussen A en B vernietigd is. Voor de
vraag of een rechtvaardiging bestaat voor het behouden door C van deze
61 HR 11 november 1955, NJ 1957/605 (Van Rooyen/Van den Heuvel).
62 Het is (slechts) dit surplus waarvoor noch AB noch BC enige rechtvaardiging voor
vormen.
63 PG Boek 6, p. 803, Van Schilfgaarde 1969, p. 145.
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prestatie moet naar mijn mening een onderscheid worden gemaakt tussen
het deel van A’s betaling dat betrekking heeft op de openstaande vorde-
ring van C op B en het deel dat A te veel heeft betaald. Voor zover C de
betaling heeft gezien als nakoming van zijn vordering op B door A als
diens hulppersoon bestaat een rechtvaardiging voor het behouden. Daar-
entegen ontbreekt een rechtvaardiging voor het behouden van het surplus.
Daarom heeft zowel A als B een vordering tegen C voor dat bedrag.
De vraag dringt zich op welke van de twee vorderingen tot terug-
betaling van het surplus voorgaat. Ik meen dat in het arrest Van Rooyen/
Van den Heuvel sprake is van een uitzonderingsgeval waarin A’s vorde-
ring voor dient te gaan op die van B, omdat A door B is bedrogen. Als B’s
vordering voor zou gaan, zou een premie worden gesteld op fraude; dat
is, zoals in de literatuur is betoogd, ontoelaatbaar. Tegen het laten
voorgaan van A’s vordering bestaan in dit geval ook niet de bezwaren
die hierboven zijn gesignaleerd bij het ‘standaard dubbele manco’. In
een geval als in het arrest Van Rooyen/Van den Heuvel wentelt A
geen risico’s af op C, omdat C sowieso moet terugbetalen. Ook het
argument dat het geven van voorrang aan A’s vordering ertoe leidt dat
A in het faillissement van B door hemzelf aanvaarde risico’s afwentelt op
de overige crediteuren van B, gaat niet op. Deze overige crediteuren
ontgaat slechts een voordeel dat zij zonder het bedrog van B ook niet
zouden genieten.64 Voor een dergelijk voordeel bestaat naar mijn mening
geen rechtvaardiging. Daaraan doet naar mijn mening niet af dat A het
risico heeft aanvaard dat B hem zou bedriegen.
In de casus van het arrest Van Rooyen/Van den Heuvel kan A dus
in beginsel het teveel betaalde terugvorderen van C. Echter, omdat C te
goeder trouw het surplus aan B heeft afgedragen, kan hij een beroep doen
op het verweer dat zijn verrijking is verminderd.65 A kan daarom alleen
terugvorderen van B.
6.4.4 A presteert zonder geldige opdracht van B
In deze subparagraaf bespreek ik de vraag wie van wie kan terugvorderen
als een manco kleeft aan een van de betrokken rechtsverhoudingen in
gevallen waarin A zonder geldige opdracht van B heeft gepresteerd aan C.
Eerst bespreek ik waarom een geldige opdracht kan ontbreken, vervolgens
64 Hen ontgaat een voordeel omdat B jegens A slechts recht heeft op teruggave van
waardeloze katoen.
65 Zie hoofdstuk 5, par. 5.6.4.
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of het verrichten en ontvangen van de prestatie kan worden toegerekend,
en ten slotte enkele casusposities.
Het zal blijken dat als de opdracht ontbreekt, A’s prestatie tot
dezelfde rechtsgevolgen leidt als een betaling die wordt verricht door
een derde die op eigen initiatief handelt en verklaart als derde de schuld
van een ander te voldoen. Toch verdient het geval waarin A als hulp-
persoon wil handelen of verklaart dit te doen een aparte bespreking. In de
eerste plaats blijkt uit de analyse van dit geval in de context van prestaties
door hulppersonen dat het bestaan de opdracht cruciaal is. In de tweede
plaats is het geval meermalen aan de orde gekomen in de jurisprudentie
en literatuur. Ten slotte is de verklaring van een vermeende hulppersoon
anders dan de verklaring van een derde die zegt uit eigen beweging en
zonder opdracht eens anders schuld te willen voldoen.
6.4.4.1 Redenen waarom een geldige opdracht ontbreekt
Een prestatie die A verricht zonder een geldige opdracht te hebben
ontvangen van B, leidt tot andere rechtsgevolgen dan een prestatie die
A verricht op grond van een geldige opdracht. Er kunnen talloze redenen
zijn waarom een opdracht ontbreekt. Zo kan A zich hebben vergist. Ook
kan de opdracht zijn vervalst.66 Daarnaast kan de opdracht onbevoegd
zijn gegeven, omdat B alleen bevoegd is met instemming van een derde,
zoals zijn mededirecteur.67 Verder kan B opdracht hebben gegeven tot een
prestatie die minder groot is dan A uitvoert, zoals wanneer rekening-
houder B aan bank A de opdracht geeft om niet 40.000 maar 4.000 euro
over te schrijven.68 Verder kan de opdracht zijn vernietigd.
6.4.4.2 Geen toerekening van het verrichten van de prestatie
Als A zonder opdracht van B presteert aan C, kan het verrichten van de
prestatie door A niet worden toegerekend aan B. Voor toerekening is
noodzakelijk dat een bevoegdheid bestaat om te handelen voor rekening
van een ander. Als B geen opdracht heeft gegeven, ontbreekt de bevoegd-
heid voor A om voor rekening van B te presteren. Als de bevoegdheid
ontbreekt, kan toerekening plaatsvinden als de wederpartij van degene die
een feitelijke handeling verricht er gerechtvaardigd op vertrouwt dat een
66 Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 29 oktober 2002, NJ 2003/490; Hof ’s-Hertogenbosch
16 mei 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/156 (Jeka Holding/
National Westminster Bank); Rechtbank Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261.
67 Vgl. HR 26 januari 2001, NJ 2002/118 (Standard Groep Holland/ING).
68 Vgl. HR 29 mei 1981, NJ 1982/191 (ABN/Allectric).
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bevoegdheid bestaat. Echter ook bij gerechtvaardigd vertrouwen van C
dat A handelt als hulppersoon van B, kan het verrichten van de prestatie
niet worden toegerekend aan B. De reden is dat A de prestatie niet verricht
voor rekening van B. A zou voor rekening van B handelen als een
vordering van B op A teniet gaat, of als A een vordering verkrijgt op
B. Dat hiervan geen sprake is, blijkt uit het volgende.
Als A geen schuld heeft aan B, kan van het tenietgaan van een
vordering geen sprake zijn. Als A wel een schuld heeft aan B en hij zonder
opdracht presteert aan C, is A’s prestatie niet bevrijdend jegens B. B kan
nogmaals nakoming vorderen van A, omdat C niet inningsbevoegd is. En
als B geen vordering heeft op A, maar met A een kredietfaciliteit is
overeengekomen,69 geldt dat de prestatie van A in principe niet een
schuld doet ontstaan van B aan A. Dit deed zich voor in de casus van
het arrest Standard Groep Holland/ING.70 A presteert aan C door de
rekening van C te (laten) crediteren. A en B strijden over de vraag of A’s
prestatie aan C een vordering op B heeft doen ontstaan onder de
kredietfaciliteit. De Hoge Raad overweegt over dit geschil onder meer:
“De onderdelen (…) stellen de vraag aan de orde of een bank (A, SRD) die, zoals
hier het geval is, zonder daartoe een geldige opdracht te hebben gekregen, een
girale betaling verricht die zij ten laste van het saldo van een bij haar aange-
houden rekening bestemd voor girale betalingen wenst te brengen en daarom het
betaalde bedrag van die rekening heeft afgeschreven, van de rekeninghouder (B,
SRD) kan verlangen dat deze het hierdoor ontstane negatieve saldo, dan wel de
toename van het negatieve saldo, door betaling aan de bank van het desbe-
treffende bedrag, aanzuivert. Deze vraag moet in beginsel ontkennend worden
beantwoord. Heeft een bank (A, SRD) een girale betaling verricht ten laste van de
rekening van een rekeninghouder (B, SRD) die daartoe geen geldige opdracht
had gegeven, dan zal de bank het aldus door haar betaalde bedrag niet ten laste
van deze rekeninghouder (B, SRD) mogen brengen.”
In het arrest legt de Hoge Raad er de nadruk op dat A een bank is die met
B een bankrekeningovereenkomst heeft gesloten. De Hoge Raad formu-
leert de regel dat een bank niet zonder geldige opdracht de bijschrijving bij
een begunstigde ten laste mag brengen van de rekening van cliënt, maar
hij geeft daarvoor geen enkele motivering. Het lijkt mij dat de reden is dat
B zelf mag bepalen aan welke partijen hij wil presteren door middel van
69 Een kredietfaciliteit wordt in de praktijk niet alleen door banken, maar vaak ook
door leveranciers en producenten verschaft. Hetgeen ik hier opmerk, geldt ook
voor deze kredietverschaffers.
70 HR 26 januari 2001, NJ 2002/118.
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zijn hulppersoon, de bank.71 B kan er belang bij hebben om uit de
middelen die hem ter beschikking staan eerst X te voldoen, in plaats
van C. Zo kan de rente op de vordering van X veel hoger zijn, of kan X een
veel agressiever incassobeleid voeren dan C. A behoort niet zonder
opdracht van B eigenmachtig over de rechtspositie van B beschikken
door diens schuldeisers te voldoen. B heeft er niet alleen belang bij om zelf
over de nakoming aan zijn schuldeisers te beslissen als hij rekeninghouder
is bij een bank.
Dat belang heeft hij ten opzichte van al zijn schuldeisers en al zijn
hulppersonen die hem een kredietfaciliteit bieden of aan hem een prestatie
verschuldigd zijn.72 Ik meen dat, ongeacht de aard van rechtsverhouding
tussen A en B, de prestatie van A niet leidt tot het ontstaan van een
vordering onder de kredietfaciliteit, of tot de nakoming van een schuld
van A aan B. A moet daarom de prestatie nogmaals verrichten, deze keer
aan B.
De conclusie van dit alles is, dat – zoals gezegd – A niet handelt
voor rekening van B, en dat de verrichting niet kan worden toegerekend
aan B. B kan daarom niet van C terugvorderen.73
6.4.4.3 Geen toerekening van de ontvangst van de prestatie
Ook de ontvangst van A’s prestatie door C niet worden toegerekend aan
B. De reden is dat C niet bevoegd is om te ontvangen voor rekening van B.
Bovendien leidt het ontbreken van de opdracht ertoe dat A niet gerecht-
vaardigd erop mag vertrouwen dat C wel daartoe bevoegd is. A kan
daarom in beginsel niet terugvorderen van B. Zolang A zijn prestatie kan
terugvorderen van C is dat ook niet wenselijk of nodig.
Of A kan terugvorderen van C, hangt af van het ontbreken van een
rechtsgrond voor de prestatie. Een prestatie is zonder rechtsgrond als een
rechtvaardiging ontbreekt voor zowel het verrichten als het behouden van
de prestatie. In ieder geval ontbreekt een rechtvaardiging voor het
verrichten van de prestatie. A heeft niet gehandeld op grond van een
geldige opdracht van B, terwijl hij ook niet heeft verklaard als derde op
71 Zo ook Snijders 2001, p. 14-15, die het arrest vooral in de sleutel van het
vertrouwen in het girale betalingsverkeer plaatst.
72 Het maakt dan ook niet uit of B een negatief dan wel positief saldo heeft. Van
belang is slechts of B een geldige opdracht heeft gegeven. Zo ook Snijders (2001,
p. 15) in het kader van de girale betaling.
73 Alleen als B er achteraf mee instemt dat A de prestatie voor zijn rekening verricht,
kan de prestatie worden toegerekend. In dat geval verkrijgt A een vordering op B,
of gaat een schuld van B aan A teniet. B moet dan zelf de prestatie terugvorderen;
zie HR 30 juni 2000, NJ 2000/53 (Ermer/ABN AMRO).
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eigen initiatief de schuld van B aan C te willen voldoen.74 Of A kan
terugvorderen hangt er daarom vanaf of C kan wijzen op een rechtvaardi-
ging voor het behouden van de prestatie. Ik onderscheid in het onder-
staande daarom twee gevallen. Ik bespreek eerst het geval dat C geen
vordering heeft op B en daarna op het geval dat C wel een vordering heeft
op B. Aan de hand van de uitkomsten die deze bespreking oplevert,
onderzoek ik vervolgens wanneer het wenselijk is dat A toch een vorde-
ring tot terugbetaling tegen B heeft en op welke gronden die vordering
ontstaat.
6.4.4.4 Ongeldige opdracht, manco in BC
Als A zonder opdracht een prestatie verricht aan C, terwijl een manco
kleeft aan de rechtsverhouding BC, krijgt C een prestatie waar hij geen
recht op heeft. Een rechtvaardiging ontbreekt voor zowel het verrichten
als het behouden van deze prestatie. A heeft daarom een vordering tot
terugbetaling tegen C.75 Een voorbeeld: Bank A voert een vervalste
opdracht van rekeninghouder B uit en laat een bedrag op de rekening
van C bijschrijven. C heeft geen vordering op B.
Opmerking verdient dat voor het ontstaan van A’s vordering op C
niet van belang is dat C wellicht A als hulppersoon van B heeft mogen
aanzien. Ook als A wel door C zou zijn aangezien voor een hulppersoon,
heeft het ontbreken van een vordering van C op B tot gevolg dat C de
prestatie – die hij ten onrechte heeft verkregen – niet mag behouden. Het
vertrouwen van C dat A een hulppersoon van B is, rechtvaardigt dus niet
dat hij van A’s prestatie zou mogen profiteren.
Toch is dit vertrouwen niet zonder betekenis. C dient zich namelijk
te kunnen verweren tegen de vordering van A, omdat hij niet in een
slechtere positie dient te komen doordat A heeft gepresteerd zonder
opdracht van B. Het vertrouwen van C dat A een hulppersoon is van B,
is daarom wel van belang bij het verweermiddel dat de verrijking is
verminderd.76 Stel dat C er gerechtvaardigd op heeft vertrouwd dat A
handelde als hulppersoon van B, omdat hij mocht menen een vordering te
hebben op B, hoewel deze vordering feitelijk niet bestond. C zal kunnen
aanvoeren dat hij geen rekening hoefde te houden met de verplichting om
de prestatie terug te geven en hij daardoor zijn rechtspositie negatief heeft
74 Zie over dat geval par. 6.3.2.
75 Anders: Snijders 2001, p. 16. Snijders meent dat C alleen dient terug te betalen als
hij te kwader trouw was en wist dat (bank) A zonder opdracht heeft gehandeld.
76 Zie over dit verweermiddel hoofdstuk 5, par. 5.6.4.
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gewijzigd. Hij hoeft dan aan A alleen terug te geven wat er nog van de
prestatie is overgebleven.
De Hoge Raad heeft nog geen oordeel gegeven over de vraag of A
een vordering uit onverschuldigde betaling toekomt jegens C wanneer hij
presteert zonder opdracht van B. In de lagere rechtspraak is wel aanvaard
dat A in dit geval een vordering uit onverschuldigde betaling heeft op C
en dat C het verweer kan voeren dat zijn verrijking is verminderd. Een
voorbeeld is het arrest Jeka Holding/National Westminster Bank Plc,77
waar het ging om een girale betaling. A, een Engelse bank, ontvangt een
betalingsopdracht die is gesteld op naam van haar cliënt B om een bedrag
over te schrijven van ca. 250.000 gulden naar de rekening van C. A voert
de opdracht uit en debiteert de rekening van B. Kort daarop protesteert B
tegen de debitering van zijn rekening, omdat de opdracht is vervalst en hij
niet bekend is met C. A maakt de debitering ongedaan omdat zij niet
bevoegd was de rekening van B te debiteren.
Vervolgens vordert zij het bedrag terug van C. C verweert zich met
de stelling dat niet A maar B onverschuldigd heeft betaald en dat hij
gerechtvaardigd erop heeft vertrouwd dat het bedrag voor hem bestemd
was. De rechtbank en het hof nemen aan dat A zelf de prestatie heeft
verricht aan C, omdat A de overboeking naar C niet ten laste van de
rekening van B heeft gebracht. Zij oordelen dat deze prestatie zonder
rechtsgrond is. A kan daarom het bedrag als onverschuldigd betaald
terugvorderen van C. C gaat in cassatie, maar zijn cassatiemiddelen
missen feitelijke grondslag. A-G Verkade bespreekt in zijn conclusie in
enkele opmerkingen ten overvloede de vraag of A een vordering uit
onverschuldigde betaling heeft. Hij stemt in met het oordeel van het hof.
77 Hof ’s-Hertogenbosch 16 mei 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/156
(cassatieberoep met toepassing van artikel 81 RO verworpen omdat de klachten
feitelijke grondslag misten). Ten onrechte anders: Hof Amsterdam 31 juli 1997,
NJKort 1997/68, waar het Hof argumenteert dat omdat de bank (A) slechts een
instrument meende te zijn van haar cliënt (B), zij niet aan C onverschuldigd heeft
betaald. Deze argumentatie is waarschijnlijk ontleend aan PG Boek 6, p. 1219, waar
hetzelfde wordt opgemerkt. Dat de bank een instrument wil zijn van haar cliënt is
volgens mij geen reden om aan te nemen dat de bank niet heeft gepresteerd; elke
hulppersoon handelt als instrument van zijn opdrachtgever. Ik bespreek de
opmerking uit de parlementaire geschiedenis in noot 116 en 121. Ook ten onrechte
anders: Hof ’s-Hertogenbosch 29 oktober 2002, NJ 2003/490, waar het Hof op-
merkt dat de bank (A) niet betaalt, geen derde is (die in eigen naam handelt) noch
een vertegenwoordiger is. Wat de bank volgens het hof dan wel doet of is, blijkt
niet uit het arrest. Kennelijk is de bank volgens het Hof niet relevant bij een girale
betaling. Dat lijkt mij onhoudbaar. De bank is een hulppersoon, die in eigen naam
presteert, net zoals elke andere hulppersoon die geen rechtshandeling verricht in
naam van een ander is. Zie ook par. 6.5.4-6.5.5.
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De Hoge Raad doet de zaak af met een verwijzing naar de conclusie van
de A-G op grond van artikel 81 RO.
Ook in de casus die leidde tot een vonnis van de rechtbank Haarlem
voert A een vervalste overschrijvingsopdracht uit.78 A heeft volgens de
rechtbank een vordering uit onverschuldigde betaling tegen C. Het bedrag
dat op de rekening van C is bijgeschreven, is echter al weer uitgegeven. C
doet een beroep op het verweer dat zijn verrijking is verminderd. Hij stelt
dat het bedrag is bijgeschreven in de periode dat hij op vakantie was, dat
hij daarom zijn rekeningafschriften niet had kunnen zien en dat hij ook
niet wist dat een derde het bedrag onbevoegd heeft opgenomen met de
PIN-pas die hij was kwijtgeraakt. C wordt door de rechtbank in de
gelegenheid gesteld om deze stellingen te bewijzen. Als hij daarin slaagt,
wordt de verplichting van C om het bijgeschreven bedrag terug te betalen
verminderd voor zover de derde het bedrag heeft opgenomen.79
6.4.4.5 Ongeldige opdracht, BC geldig
Als A zonder opdracht van B presteert, terwijl C wel een geldige vorde-
ring heeft op B, rijst de vraag in hoeverre C beschermd dient te worden
tegen de vordering van A. C kan immers op goede gronden hebben
aangenomen dat A de hulppersoon van B is.
Naar Duits recht heeft A een vordering op C. C kan tegen deze
vordering slechts het verweer voeren dat zijn verrijking (als gevolg van de
ontvangst van de prestatie van A) is verminderd in de periode dat hij geen
rekening hoefde te houden met een verplichting tot teruggave (§818 III).80
Ik meen dat dit niet altijd wenselijk is. C heeft namelijk geen zicht op het
ontbreken van een geldige opdracht. Hij is jegens B echter wel verplicht
om de prestatie van A te accepteren als A wel een hulppersoon is. Als hij
de prestatie van A weigert, raakt C ten opzichte van B in schuldeisers-
verzuim. Daarom dient C te worden beschermd als hij wel een vordering
had op B, terwijl A (impliciet) heeft verklaard te handelen als B’s hulp-
persoon. Naar mijn mening is het noodzakelijk dat als op die verklaring af
mocht gaan, hij niets hoeft terug te geven aan A. Alleen op deze wijze
wordt het vertrouwen van alle marktpartijen in het betalingsverkeer
voldoende beschermd.81
78 Rechtbank Haarlem 23 maart 2005, JOR 2005/261.
79 De rechtbank baseert deze vermindering op gedachte die aan artikel 6:204 ten
grondslag ligt. Zie over dit verweer en de juiste grondslag daarvoor hoofdstuk 5,
par. 5.6.4.5.
80 Hoofdstuk 3, par. 3.5.5.
81 Zie ook Schoordijk 1999, p. 53, 82-88.
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Ik meen dat de volledigheid van deze bescherming voortvloeit uit
artikel 3:35. Daar is bepaald dat tegen degene die een verklaring van een
ander heeft opgevat en heeft mogen opvatten als een verklaring van een
bepaalde strekking, geen beroep kan worden gedaan op het ontbreken
van een met deze verklaring overeenstemmende wil. De wet geeft in het
belang van het handelsverkeer volledige bescherming aan degene die een
bepaalde strekking aan een verklaring heeft gegeven en die hij daaraan
mocht geven.82 Met volledige bescherming wordt bedoeld dat nadeel niet
vereist is; de ontvanger wordt beschermd in zijn verklaring, ongacht of hij
enig nadeel heeft geleden. Het handelsverkeer is er in het algemeen bij
gebaat dat gerechtvaardigd vertrouwen wordt beschermd, ook als het
onmogelijk of moeilijk is om nadeel aan te tonen. Die bescherming bestaat
niet alleen tegen gebreken in de wilsverklaring van een aanbod of van een
aanvaarding bij het sluiten van een overeenkomst. De wet geeft deze
bescherming ook bij andere verklaringen, zoals de (impliciete) verklaring
van A aan de C waarmee A zich presenteert als hulppersoon van een
schuldenaar (B).83
Een verklaring van deze strekking kan op grond van artikel 3:37
lid 1 in iedere vorm geschieden. Een dergelijke verklaring van A kan
daarom al besloten liggen in zijn prestatie aan C.84 Of C gerechtvaardigd
vertrouwt dat A presteert als hulppersoon van B, hangt af van de
omstandigheden van het geval, zoals de aard van de prestatie van A.
Mij lijkt dat C al snel mag vertrouwen dat A een hulppersoon van B is
wanneer C een vordering op B heeft die recht geeft op een bepaalde
prestatie en A een prestatie verricht die correspondeert met zijn vordering
op B. Bijvoorbeeld, als A een factuurnummer vermeldt, mag C er al snel
vanuit gaan dat A een hulppersoon van B is.85 Vooral als A een financiële
instelling is en in de communicatie met C gegevens van B vermeldt, zoals
de naam of het rekeningnummer van B, moet C er in principe vanuit
mogen gaan dat A een hulppersoon van B is. Nader onderzoek naar het
82 Vgl. Du Perron 1999, p. 32.
83 Voor bescherming van het vertrouwen van C dat hij met een hulppersoon handelt, is
dus goede trouw vereist. Het gaat daarmee om een ander soort bescherming dan in
het geval waarin A wel een geldige opdracht heeft ontvangen, maar hij geen schuld
heeft aan B. Ook in dat geval verdient C bescherming, maar is geen goede trouw
vereist t.a.v. het bestaan van de schuld van A aan B. Zie daarover par. 6.4.3.2 (ii).
84 Het gaat hier dus niet om de situatie waar artikel 3:36 op ziet: daarin heeft B een
verklaring verricht aan A en C heeft aan deze verklaring een bepaalde invulling
heeft gegeven die hij daaraan ook mocht geven. Dan wordt C wél slechts
beschermd voor zover hij nadeel heeft geleden.
85 Vgl. HR 11 november 1955, NJ 1957/605 (Van Rooyen/Van den Heuvel).
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bestaan van een opdracht is dan niet nodig. Het stellen van een zwaardere
eis aan het vertrouwen van C zou naar mijn mening het betalingsverkeer
teveel belemmeren, omdat C doorgaans weinig zicht op de rechtsverhou-
ding tussen A en B.
Als C gerechtvaardigd erop vertrouwt dat A een hulppersoon is van
zijn schuldenaar B, vormt dit vertrouwen samen met de vordering van C
op B de rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie door C.86
Ook de Hoge Raad geeft in het arrest ABN/Allectric volledige
bescherming aan degene die ontvangt van een vermeende hulppersoon.87
Vereenvoudigd weergegeven is de casus van dit arrest als volgt.88
Schuldenaar B geeft aan bank A telefonisch opdracht om 4.000 gulden
over te boeken op de rekening van C. A maakt bij de uitvoering van de
opdracht een fout en schrijft het tienvoudige, 40.000 gulden, over. A komt
achter zijn vergissing en vordert 36.000 gulden als onverschuldigd betaald
terug van C. C verweert zich door te stellen dat hij een vordering had op B
ter grootte van circa 53.000 gulden. Het hof oordeelt dat A als derde de
schuld van B aan C heeft betaald. Een dergelijke betaling is volgens
artikel 1418 lid 2 OBW (artikel 6:30 BW) geldig.89 Daarom kan A volgens
het hof niet de betaling als onverschuldigd terugvorderen. In cassatie
betoogt A dat de betaling van 40.000 gulden niet als een betaling door een
derde kan worden aangemerkt, omdat A niet wist dat de opdracht van B
om een bedrag over te schrijven naar C iets te maken had met een schuld
van A aan C. Volgens de Hoge Raad faalt dit betoog. Waar het volgens de
Hoge Raad op aankomt, is niet of de derde, A, wist wie de schuldeiser
was, maar of de derde wist dat hij niet een eigen schuld voldeed, maar de
schuld van een ander. De betekenis van artikel 1418 lid 2 OBW (artikel 6:30
BW) is volgens de Hoge Raad dat een derde die bewust de schuld van een
86 Verdedigbaar is dat een uitzondering moet worden aanvaard in het geval waarin
A handelingsonbekwaam is.
87 HR 29 mei 1981, NJ 1982/191 (ABN/Allectric).
88 Een complicatie bij deze casus is dat schuldeiser C gebruik maakt van een zekere D
om de betaling te ontvangen. D is vertegenwoordiger van C, maar dat is bank A
niet bekend. Dat maakt echter niet uit, omdat de ontvangst van deze prestatie kan
worden toegerekend aan C, aangezien D krachtens een bevoegdheid en voor
rekening van C ontvangt (zie hoofdstuk 5, par. 5.4.5.2). D houdt verder een
rekening aan bij een andere bank. Ook dat is niet van belang, omdat ook als D
bij bank A zou hebben gehad, A jegens D een prestatie zou hebben verricht (zie
par. 6.5.4).
89 Volgens het hof handelde A zowel als derde in de zin van artikel 1418 lid 2 OBW
(artikel 6:30 BW) als in naam van B. Dit is echter een misslag, omdat het onmogelijk
is in naam van een ander te handelen als derde in de zin van artikel 6:30 (zie HR
24 april 1987, NJ 1988/1015 (Ennia/Bavaria). De essentie van artikel 6:30 is immers
dat de derde in eigen naam handelt.
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ander betaalt, het betaalde niet kan terugvorderen als niet door hemzelf
verschuldigd. Als de derde daarentegen meende een eigen schuld te
voldoen, kan hij zijn betaling wel als onverschuldigd betaald terugvor-
deren.90 Gezien deze tegenstelling komt het volgens de Hoge Raad niet
aan op de vraag of de derde, A, toen hij betaalde, zich ervan bewust was
wie precies de schuldeiser was. Voldoende is dat de derde weet dat hij de
schuld van een ander voldoet.
Uit de overwegingen van de Hoge Raad komt naar voren dat een
derde (A), die meent door een schuldenaar (B) te worden ingeschakeld bij
de nakoming van een schuld aan een schuldeiser (C), niet een vordering
uit onverschuldigde betaling kan instellen tegen de schuldeiser als een
opdracht ontbreekt. Niet van belang lijkt te zijn of C uitgaven heeft gedaan
die hij zonder de betaling van A niet zou hebben gedaan. Dit resultaat is
juist.
Toch valt wel wat op te merken over de motivering van de Hoge
Raad. De nadruk ligt daarin geheel op de vraag of de derde, A, weet dat
hij de schuld van een ander voldoet. Daarmee gaat de Hoge Raad voorbij
aan het feit dat A vooral wil nakomen jegens zijn eigen schuldeiser B,
waartoe hij bovendien verplicht is. Voor A maakt het in de meeste
gevallen niet uit of B een schuld heeft aan C. Sterker nog, ook als B
geen schuld heeft aan C maar wel een opdracht geeft aan A, moet A de
opdracht uitvoeren. Dat A weet en wil dat hij de schuld van een ander
voldoet, kan daarom niet de reden zijn dat hij bij het ontbreken van een
opdracht niet van de rechtstreekse ontvanger van zijn prestatie kan
terugvorderen. De enige reden waarom C niet hoeft terug te betalen is
dat hij gerechtvaardigd vertrouwde te ontvangen van een hulppersoon. In
het arrest van de Hoge Raad komt dit vertrouwen helaas niet uit de verf.91
90 In het oude wetboek was dit met zoveel woorden bepaald in artikel 1397. Onder
vigeur van het nieuwe wetboek geldt hetzelfde, al heeft de wetgever het niet nodig
geacht dit uitdrukkelijk te bepalen; PG Boek 6, p. 157.
91 NJ-annotator Brunner plaatst de casus wél in de sleutel van de vertrouwensleer.
Hij neemt in zijn annotatie aan dat vertrouwen alleen wordt beschermd als degene
die heeft vertrouwd daardoor nadeel heeft geleden. Uit latere jurisprudentie volgt
dat dit vereiste niet dient te worden gesteld bij artikel 3:35, zoals bijvoorbeeld blijkt
uit HR 12 september 1986, NJ 1987/267 (Westhoff/Spronsen); zie over het
ontbreken van een schadevereiste ook de noot van J.H. Nieuwenhuis onder het
arrest Westhoff/Spronsen in AA 1987, p. 99 e.v. Ook de minister (PG Boek 6,
p. 1220), Snijders (1972, p. 177), Mijnssen (1984, p. 68-69) en Rank (1996, p. 272)
plaatsen de bescherming van een gecrediteerde rekeninghouder in de sleutel van
artikel 3:35 (en 3:36).
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6.4.4.6 Perspectief van C dwingt tot correctie tussen A en B
Wanneer C wordt beschermd in zijn vertrouwen dat A als hulppersoon
van B nakomt, gaat de verbintenis BC teniet. Hierboven bleek dat A niet
handelde voor rekening van B, omdat er niet een vordering van B op A
teniet gaat of een vordering van A op B ontstaat. De ontvangst door C van
A’s prestatie kan daarom niet worden toegerekend aan B. A heeft echter
zelf een feitelijke, objectieve prestatie verricht aan B door diens schuld aan
C teniet te laten gaan.92 De situatie is wat dat betreft hetzelfde als wanneer
een derde op eigen initiatief handelt en bewust de schuld van een ander
voldoet. Er bestaat, net zoals bij een betaling door een derde die op eigen
initiatief handelt, geen rechtvaardiging voor het verrichten van deze
prestatie, noch voor het behouden ervan. De rechtsverhouding AB kan
het verrichten van deze prestatie door A niet rechtvaardigen, omdat deze
rechtsverhouding slechts een rechtvaardiging vormt voor een prestatie die
door B zelf wordt geïnd. Daarom kan A zich volgens mij verhalen op B uit
hoofde van artikel 6:203. Eventueel kan B zich tegen A’s vordering
beroepen op het devaluatieverweer.
Ook uit het arrest van de Hoge Raad Standard Groep Holland/ING
volgt dat A een vordering heeft op B. Vereenvoudigd weergegeven gaat
het om het volgende. B heeft een kredietfaciliteit bij bank A, waaronder hij
al heeft getrokken, zodat het saldo van de rekening van B negatief is. A
laat zonder geldige opdracht van B een bedrag bijboeken op een rekening
van C. A en B strijden over de vraag of A een vordering heeft uit hoofde
van de kredietovereenkomst en daarom het saldo mag debiteren.93 Op-
merking verdient dat als B een positief saldo zou hebben gehad, hij ook
bezwaar zou hebben gemaakt tegen de debitering. Het bestaan van een
negatief of positief saldo is daarom niet van belang; de vraag is telkens of
A wel ten laste van B zonder diens opdracht kan presteren aan C.
92 Deze redenering maakt toerekening niet overbodig in andere gevallen. Zo is het in
gevallen waarin een manco kleeft aan zowel AB als BC, het wenselijk dat A van B
kan terugvorderen en B van C. A verricht dan niet een feitelijke, objectieve
prestatie aan B door diens schuld aan C te voldoen. Terugvordering is alleen
mogelijk als wordt aanvaard dat de opdracht van B ertoe leidt dat het ontvangen
van de prestatie wordt toegerekend aan B en dat het verrichten van de prestatie
wordt toegerekend aan B.
93 In feitelijke instanties is het debat tussen partijen gevoerd in termen van wan-
prestatie van A jegens B, waardoor B schade zou hebben geleden. De Hoge Raad
plaatst de casus terecht in een ander kader: A kan niet zonder opdracht van B
rechtsgeldig nakomen onder de kredietovereenkomst door een bedrag bij C bij te
(laten) boeken. Dat betekent dat A (bij een debetsaldo) geen vordering op B heeft
verkregen (of bij een creditsaldo: dat de schuld van A aan B niet is nagekomen,
zodat B’s vordering op A, en daarmee het creditsaldo, blijft bestaan).
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De Hoge Raad oordeelt dat dit niet kan. Hij overweegt echter ook
dat B door de betaling van A aan C ongerechtvaardigd kan zijn verrijkt,
bijvoorbeeld wanneer door de betaling van A aan C een schuld van B is
tenietgegaan. A kan dan van B verhaal nemen op B voor zover B is
verrijkt. Volgens de Hoge Raad is de vordering van A op B dan gebaseerd
op de ongerechtvaardigde verrijking van B, waardoor artikel 6:212 van
toepassing is. In hoofdstuk 2 bleek echter, dat deze bepaling gereserveerd
dient te worden voor inbreuken op exclusieve rechtsposities. B heeft geen
inbreuk gemaakt op een rechtspositie van A, zodat artikel 6:212 volgens
mij niet van toepassing is. Niettemin heeft A een vordering op B als hij kan
aantonen dat hij zonder opdracht een prestatie heeft verricht aan C,
waardoor de schuld van B aan C teniet is gegaan. Ik meen dat deze
vordering voortvloeit uit artikel 6:203. A presteert namelijk aan B door
ervoor te zorgen dat diens schuld teniet gaat.94
Uit het arrest van de Hoge Raad blijkt niet wat A moet aantonen om
verhaal te kunnen nemen op B. De Hoge Raad overweegt namelijk:
“Nu vaststaat dat [A] ten laste van de rekeningen van [B] een aantal ongeauto-
riseerde betalingen heeft verricht, is in het kader van de vordering [van A] de
vraag aan de orde of [B] door die betalingen ongerechtvaardigd is verrijkt,
waarbij het in beginsel aan [A] is deze verrijking, nu die wordt betwist, aan te
tonen.”
Wanneer is B verrijkt? Hoeft A slechts te stellen en bewijzen dat B’s schuld
aan C teniet is gegaan? Of moet hij ook aantonen dat B geen verweer-
middelen had kunnen voeren? Ik meen dat A, net zoals een derde die op
eigen initiatief handelt, dient aan te tonen dat de schuld van B teniet is
gegaan, terwijl B dient aan te tonen dat hij de prestatie van A niet
waardeert, bijvoorbeeld omdat hij tegen de vordering van C verweermid-
delen had kunnen aanvoeren. De redenen hiervoor zijn dezelfde als bij
betalingen door een derde, die ik in paragraaf 6.3.3 uitvoerig heb
besproken.
Verder overweegt de Hoge Raad:
“Hierbij kan nog worden aangetekend dat het een bank ook niet is toegestaan een
ten onrechte betaald bedrag te boeken in het debet van een eventueel tussen haar
en de rekeninghouder bestaande rekening-courant. Is een zodanige boeking
94 Zie ook par. 6.3.3, waar ik voor betalingen die een derde als zodanig op eigen
initiatief verricht, betoog dat deze vordering een vordering is uit hoofde van
onverschuldigde betaling (die, zoals in hoofdstuk 4 is betoogd, gebaseerd is op de
ongerechtvaardigde verrijking van de ontvanger van een prestatie – zie par. 4.4.5-
4.4.6). A presteert namelijk aan B door ervoor te zorgen dat diens schuld tenietgaat.
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desalniettemin verricht, dan zal de bank die boeking ongedaan dienen te maken.
Doorgaans zal uit de aard van de overeenkomst tussen een bank als giro-
instelling en haar cliënt voortvloeien dat ook een vordering tot vergoeding van
schade op de voet van artikel 6:212 BW niet in de rekening-courant thuis hoort.
Brengt de rechtsverhouding tussen de bank en de rekeninghouder mee dat een
vordering tot vergoeding van schade als hier bedoeld niet in de rekening-courant
kan worden opgenomen, dan zal zij in beginsel ook niet op de voet van
artikel 6:140 lid 1 BW voor verrekening vatbaar zijn.”
Deze beslissing van de Hoge Raad is door Snijders geplaatst in de sleutel
van het soepel functioneren van het girale betalingsverkeer. De geldigheid
van de bijschrijving bij C mag niet afhangen van de vraag of B wel een
opdracht heeft gegeven. C moet op de juistheid van de bijschrijving
kunnen vertrouwen, zodat een eventuele schuld van B aan C tenietgaat.
A mag echter niet zonder opdracht van B eigenmachtig over de rechts-
positie van B beschikken door diens schuldeisers te voldoen en zich
integraal te verhalen op B. Zoals wij hierboven zagen kan B er belang
bij hebben om uit de middelen die hem ter beschikking staan eerst X te
voldoen, in plaats van C. Volgens Snijders kan A daarom alleen van B
vorderen voor zover B is verrijkt, terwijl A als bank bovendien haar
vordering op B niet mag verrekenen en in rekening-courant boeken.95
Ik onderschrijf de visie van Snijders, maar zou nog een stap verder
willen gaan. De oplossing van de Hoge Raad in Standard Groep Holland/
ING geldt niet alleen voor het girale betalingsverkeer, maar voor alle
prestaties door (vermeende) hulppersonen die hebben gehandeld zonder
geldige opdracht. Ook als A een onderaannemer is, geldt dat C erop moet
kunnen vertrouwen dat A als hulppersoon van B wil nakomen en dat A
niet zomaar een uitgave aan B kan opdringen. Een opgedrongen uitgave
zou B immers in een slechtere situatie brengen dan wanneer hijzelf de
regie over zijn betalingen zou hebben gehad. De gedachte dat een uitgave
niet mag worden opgedrongen, kan op grond van de woorden ‘voor zover
dit redelijk is’ in de artikelen 6:210 en 6:212 leiden tot beperking van de
omvang van de vorderingen uit onverschuldigde betaling en ongerecht-
vaardigde verrijking. Deze gedachte dient niet te worden beperkt tot de
omvang van deze vorderingen, zij dient ook betrokken te worden op (het
afdwingen van) de nakoming daarvan. Als de presterende partij de
vordering zou mogen verrekenen, zou hij nog steeds een (zij het in
omvang beperkte) uitgave opdringen. Dat is onwenselijk. De vordering
van A op B dient naar mijn mening daarom te allen tijde niet-verrekenbaar
95 Snijders 2001, p. 14-15.
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te zijn. Dat betekent dat als A ervoor kiest om op eigen houtje de schulden
van B na te komen, hij met B een betalingsregeling moet treffen.
6.4.5 Ketens van hulppersonen
In de vorige paragrafen is er steeds vanuit gegaan dat B’s hulppersoon A
zelf de prestatie verricht die B schuldig is aan C. In veel gevallen maakt
hulppersoon A echter zelf ook gebruik van een hulppersoon; er is dus een
keten van hulppersonen. Uit de ‘eenvoudige’ driepartijencasus kan wor-
den afgeleid wat dan de gewenste uitkomsten zijn. Wij zagen dat een
onderscheid moet worden gemaakt tussen aan de ene kant gevallen
waarin A presteert aan C op grond van een geldige opdracht en aan de
andere kant gevallen waarin een geldige opdracht ontbreekt. Het bleek
dat als een opdracht aanwezig is, A aan B is nagekomen als de schuld AB
bestaat, terwijl A van B dient te kunnen terugvorderen als de rechts-
verhouding AB gebrekkig is of geen aanleiding gaf tot de in opdracht
verrichte prestatie. Evenzo kan B terugvorderen van C als de rechts-
verhouding BC gebrekkig is of geen aanleiding gaf aan B om A een
prestatie te laten verrichten. Als B geen opdracht heeft gegeven, kan A van
C terugvorderen en kan B nakoming vorderen van A. Deze uitkomsten
kunnen worden verklaard uit het feit dat B´s opdracht de bevoegdheid
geeft aan A om voor rekening van B te presteren, dan wel bij A het
gerechtvaardigd vertrouwen opwekt dat C bevoegd is om voor rekening
van B te ontvangen. Dit handelen voor rekening van B wordt aan B
toegerekend. Het bestaan van de opdracht is dus beslissend. 96
Met deze conclusie kunnen ingewikkelde prestatieketens op een-
voudige wijze worden geanalyseerd. Stel dat C meent een prestatie te zijn
verschuldigd aan D. C geeft hulppersoon B opdracht om aan D te
presteren. B laat vervolgens A de prestatie aan D verrichten. Alle schakels
verrichten dus een handeling in opdracht van een eerdere schakel. De
prestatie die een latere schakel verricht, wordt toegerekend aan de eerdere
schakel die daartoe opdracht heeft gegeven. Daardoor kan de feitelijke
verrichting van de prestatie door de laatste schakel worden toegerekend
aan de eerste schakel. Toegepast op het voorbeeld betekent dit het
volgende. De verrichting van de prestatie door A kan worden toegerekend
aan B, omdat A in diens opdracht handelt. En omdat B handelt in
opdracht van C, kan deze verrichting uiteindelijk worden toegerekend
aan C.
96 Vgl. Du Perron 2006, p. 72.
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Hetzelfde geldt voor de ontvangst van de prestatie. A presteert
primair aan D om zo zijn eigen verplichting aan B na te komen. De
opdracht die hij van B heeft ontvangen, rechtvaardigt dat de ontvangst
van A´s prestatie door D wordt toegerekend aan C, en uiteindelijk aan B.
Daarom komt C na aan D als de schuld CD bestaat, terwijl C de prestatie
van D kan terugvorderen als er een manco kleeft aan de rechtsverhouding
CD. Evenzo komt A aan B na als de schuld AB bestaat, en kan A van B
terugvorderen als er een manco kleeft aan de rechtsverhouding AB.
Ontbreekt ergens in de keten een opdracht, dan kan de verrichting
en de ontvangst van de prestatie niet worden toegerekend aan de
vermeende opdrachtgever en diens opdrachtgever. Degene die zonder
opdracht handelt, kan dan zelf terugvorderen van de begunstigde, tenzij
deze er gerechtvaardigd op vertrouwt dat de prestatie is verricht door de
hulppersoon van zijn schuldenaar. In dat geval moet de presterende partij
terugvorderen van deze hulppersoon, of van de hulppersoon van deze
hulppersoon, enz.
Stel bijvoorbeeld dat A zonder opdracht van B een prestatie verricht
aan D. A kan dan van D terugvorderen, tenzij D er gerechtvaardigd op
vertrouwt dat A als hulppersoon van C of van diens hulppersoon B de
schuld wilde nakomen die C had jegens D. In dat geval gaat de schuld CD
teniet en heeft A een objectieve prestatie verricht aan C.97 A kan dan van C
terugvorderen, tenzij C er gerechtvaardigd op vertrouwde dat A als
hulppersoon van zijn schuldenaar B de prestatie verrichte aan D. In dat
geval kan A van B terugvorderen.
6.5 Enkele gevallen waarin door middel van een hulppersoon wordt
gepresteerd
6.5.1 Inleiding
In de vorige paragrafen werd op een abstract niveau onderzocht wie van
wie dient te kunnen terugvorderen als een hulppersoon een prestatie
verricht. In deze paragraaf pas ik de conclusies toe op enkele belangrijke
gevallen waarin een hulppersoon wordt ingeschakeld of waarin een partij
ten onrechte meent een opdracht te hebben gekregen om als hulppersoon
een prestatie te verrichten. Ik beperk mij tot de ‘normale uitbesteding van
feitelijke werkzaamheden en diensten’, de afgekorte betaling, de girale
97 Deze prestatie wordt direct door A aan C verricht. A verricht een dienst door de
schuld CD na te komen. Van toerekening is geen sprake.
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betaling en de creditcardbetaling. Deze meerpartijenverhoudingen vor-
men de meest gebruikelijke betalingsvormen. Andere meerpartijenver-
houdingen waarbij A als hulppersoon optreedt van B, moeten blijven
rusten.
Ik ga alleen in op zaken die vanwege de bijzondere aard van de
prestatie of rechtsverhouding in de literatuur omstreden zijn of om een
andere reden moeten worden behandeld. Op de vraag wie van wie kan
terugvorderen ga ik alleen in als deze vraag in de literatuur omstreden is,
zoals bij de girale betaling en de afgekorte betaling.
In de vorige paragrafen heb ik de uitkomsten van veel arresten van
de Hoge Raad als argumentatie en bewijsvoering gebruikt bij mijn analyse
van prestaties door (vermeende) hulppersonen. Veel van deze arresten
betreffen girale betalingen. De uitkomsten van deze jurisprudentie kunnen
alleen als bewijs dienen als bank A inderdaad een hulppersoon is van
opdrachtgever B, waarbij A presteert aan C. In paragraaf 6.5.4 toon ik
daarom aan dat een girale betaling een gewone wijze van betalen is,
waarbij een hulppersoon een prestatie verricht aan de (vermeende)
schuldeiser van de opdrachtgever.
Ten slotte bespreek ik in paragraaf 6.5.6 de creditcardbetaling. Een
creditcardbetaling kenmerkt zich door een verplichting van creditcard-
maatschappij A om een prestatie te verrichten jegens zowel zijn opdracht-
gever B als begunstigde C. Wat over een creditcardbetaling wordt gezegd,
geldt daarom in principe ook voor andere betalingsmethoden waarbij de
hulppersoon jegens de begunstigde garandeert een prestatie te verrichten,
zoals bij de geaccepteerde wissel.98
6.5.2 Uitbesteding van feitelijke handelingen en diensten
Voor een ondernemer die de verplichting op zich heeft genomen om een
feitelijke handeling te verrichten, kan het efficiënt zijn om de uitvoering
van deze werkzaamheden over te laten aan een hulppersoon. In de bouw
bijvoorbeeld is het eerder regel dan uitzondering dat een aannemer een
deel van de werkzaamheden uitbesteedt aan een onderaannemer. De
aannemer, B, sluit daartoe een overeenkomst met onderaannemer A, die
de werkzaamheden verricht bij C. Deze kan de eigenaar van de grond zijn
waarop A bouwt, maar hij kan ook een architect zijn die niet de eigenaar
van de grond is.
De overeenkomst op grond waarvan de schuldenaar verplicht is een
feitelijke handeling of een dient te verrichten, is een overeenkomst van
98 artikel 127 K.
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opdracht, aanneming van werk, bewaargeving, of vervoer. Telkens vloeit
uit de overeenkomst de verplichting voort om een bepaalde prestatie te
verrichten aan een ander dan wederpartij. Deze verplichting is vergelijk-
baar met de verplichting die voortvloeit uit de opdracht, aanwijzing of het
verzoek van een schuldeiser (B) aan een schuldenaar (A) om bij een ander
(C) te presteren, zoals bij de afgekorte betaling. In de vorige paragraaf
bleek dat verschil in rechtsgevolg bestaat tussen aan de ene kant gevallen
waarin de rechtsverhouding die tot een prestatie verplicht gebrekkig is en
aan de andere kant gevallen waarin de opdracht niet geldig is.99 Er moet
daarom een onderscheid worden gemaakt tussen de verplichting tot het
verrichten van de prestatie sec en de verplichting om dit bij een ander (C)
dan de schuldeiser (B) te doen. Als een dergelijke overeenkomst gebrekkig
is, moet – net zoals in het Duitse recht – worden gekeken in welk deel van
de overeenkomst het gebrek gelegen is.100 Als het gebrek dat tot nietig-
heid of de vernietiging leidt gelegen is in het deel van de overeenkomst
dat tot de prestatie zelf verplicht, dan moet worden aangenomen dat een
opdracht aanwezig is. Een voorbeeld van dit geval is de prestatie die
aannemer A op grond van een overeenkomst met architect B verricht bij
projectontwikkelaar C. Aanvankelijk is de overeenkomst AB geldig, maar
nadat A zijn prestatie heeft verricht, blijkt dat de overeenkomst nietig is
wegens strijd met mededingingsregels. De mededingingsregels hebben
geen betrekking op de plaats waar de prestatie moet worden verricht
(B dan wel C), zodat moet worden aangenomen dat in het kader van
artikel 6:203 het ‘opdrachtelement’ van de overeenkomst wel geldig is.
Als het gebrek is gelegen in het deel van de overeenkomst dat
verplicht tot het presteren aan een ander dan de schuldeiser, moet worden
aanvaard dat de opdracht ontbreekt.
6.5.3 Afgekorte betaling en levering
Bij een afgekorte betaling betaalt A in opdracht van B rechtstreeks aan
C.101 B geeft A daartoe opdracht, omdat B schuldeiser is van A, en B zelf
een soortgelijke prestatie verschuldigd is aan C. De verschuldigde pres-
taties kunnen bestaan in het betalen van een geldsom, maar ook in de
levering van een zaak. B gebruikt A als hulppersoon in de nakoming van
zijn verbintenis jegens C. Door de rechtstreekse betaling van A aan C gaan
99 Par. 6.4.3.2 en 6.4.4.4.
100 Hoofdstuk 3, par. 3.7.1.
101 Zie over de afgekorte betaling en de afgekorte levering uitvoerig: Bartels 2004 en
Koolhoven 2011 en Koolhoven 2012.
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beide verbintenissen (A-B en B-C) teniet. In de praktijk vindt de afgekorte
betaling vaak plaats wanneer B zaken koopt van A en (door)verkoopt aan
C. A levert dan in opdracht van B rechtstreeks aan C.
In veel gevallen legt de overeenkomst AB aan A slechts de ver-
plichting op om te presteren aan B. De vraag rijst of A ook zonder meer
verplicht is om gehoor te geven aan B´s opdracht. Van Es wijst in het kader
van de levering van een onroerende zaak erop dat A belang kan hebben
om niet aan C te leveren, bijvoorbeeld wanneer hij ernstige bedenkingen
heeft tegen de persoon van C, en B als stroman fungeert.102 Net als Bartels
en Pleysier,103 wijst hij erop dat A door B kan worden gedongen aan C te
presteren doordat B zijn vordering op A cedeert aan C, tenzij deze
mogelijkheid door een onoverdraagbaarheidsbeding in de overeenkomst
A-B is uitgesloten.104 Ik meen daarom dat A in principe verplicht is om de
opdracht op te volgen en te presteren aan C, tenzij uit de rechtsverhouding
A-B het tegendeel voortvloeit. Zo bezien is de vraag of A aan C conform
de opdracht moet presteren uiteindelijk een kwestie van uitleg van de
rechtsverhouding A-B.
Voor de afgekorte betaling wordt over het algemeen aangenomen
dat A van B, en B van C kan terugvorderen als een manco kleeft aan
respectievelijk de rechtsverhouding AB en BC. De meeste auteurs menen
echter dat dit niet kan op basis van artikel 6:203, omdat er geen sprake zou
zijn van een prestatie in de zin van artikel 6:203 van A aan B, of B aan C.
Slechts A zou aan C hebben gepresteerd. Van C kan A echter niet
terugvorderen, omdat C wordt beschermd.105 Daarom zouden A en B
hun vordering moeten baseren op artikel 6:212. Ik meen echter dat een
dergelijke lezing van artikel 6:203 onnodig beperkt is, zodat de vordering
uit onverschuldigde betaling niet de functie kan vervullen die het in het
Burgerlijk Wetboek heeft. Bovendien leidt zij tot een onnodig ruime
toepassing van artikel 6:212, waardoor dit artikel niet op een systema-
tische wijze kan worden omlijnd.106 Toerekening van de verrichting van
de prestatie door A aan B, en van de ontvangst van A’s prestatie door C
aan B maakt het mogelijk dat de vordering uit onverschuldigde betaling
102 P.C. Van Es, Groene Serie Vermogensrecht, artikel 89 Boek 3 BW, aant. 7.
103 Pleysier (1991 p. 71 en p. 84,85) meent dat A verplicht is de opdracht uit te voeren,
terwijl Bartels (1997, p. 289) dit betwijfelt.
104 Artikel 3:83.
105 Nieskens-Isphording 1998, p. 243; Bartels 2004, p.157; Asser/Hartkamp & Sie-
burgh 2011 (6-IV*), nr. 432, 435; vgl. Asser/Van der Grinten/Kortmann 2004 (2-I),
nr. 143. Zie daarover hoofdstuk 5, par. 5.3.5.
106 Hoofdstuk 4, par. 4.3.4. en hoofdstuk 5, par. 5.3.5.
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de functie kan vervullen die zij in het systeem van het Burgerlijk Wetboek
heeft, en dat artikel 6:212 op een systematische manier wordt ingekaderd.
6.5.4 Girale betaling; opdrachtgever en begunstigde bankieren bij dezelfde bank
De girale betaling is een belangrijke rechtsfiguur omdat zij dagelijks vele
miljoenen keren plaatsvindt. In deze subparagraaf wordt achtereenvol-
gens: (i) een beschrijving gegeven van de girale betaling waarbij opdracht-
gever en begunstigde bankieren bij dezelfde bank, (ii) geanalyseerd hoe de
girale betaling past in de door mij ontwikkelde benadering, en (iii) het
verschil tussen mijn benadering en de heersende leer besproken.
(i) wat gebeurt er bij een girale betaling?
In de meest eenvoudige situatie zijn er ‘slechts’ drie partijen betrokken; B
en C houden beiden een rekening aan bij dezelfde bank, A. Als B een
positief saldo heeft, heeft hij één of meer geldvorderingen op A,107 terwijl
bij een negatief saldo A aan B krediet heeft verschaft. Als B een overschrij-
vingsopdracht geeft en B voldoende bestedingsruimte heeft,108 ontstaat
voor A de verplichting jegens B om de opdracht uitvoeren.109 Door in
overstemming met de opdracht te handelen, komt A bij een positief saldo
107 Een saldo kan bestaan uit meer dan één vordering. Als een rekeninghouder een
positief saldo heeft en een bedrag in de rekening-courant wordt bijgeboekt,
betekent dit niet dat één, nieuwe en grotere vordering op de bank ontstaat – er
vindt dus geen novatie plaats – maar dat een extra vordering op de bank wordt
bijgeboekt. Anders: Wibier 2007, p. 21-27, die meent dat een saldo geen geld-
vorderingen behelst, maar slechts recht geeft op diensten van de bank, met name
de dienst om bedragen over te schrijven via het girale betalingsverkeer. Ik ben het
niet met deze opvatting eens, omdat duidelijk dient te zijn in welke mate de
rekeninghouder recht heeft op de diensten van de bank. Geld, zowel chartaal als
giraal, is een rekenmiddel. Daarom blijkt bij een geldvordering ook hoe groot de
vordering is. Voor een saldo geldt hetzelfde.
108 De opdracht kan op velerlei wijzen worden gegeven; door middel van een
overschrijvingsopdracht die aan de bank wordt verstrekt via de telefoon, op de
website van de bank of door middel van een overschrijvingskaart of een voorge-
drukte acceptgiro. Ook kan de rekeninghouder een PIN betaling verrichten.
Daarbij zorgt de begunstigde zelf voor een elektronische verbinding met de
bank, maar geeft de rekeninghouder door op JA te drukken opdracht aan de
bank om een bedrag over te schrijven naar de begunstigde. Ook kan per SMS een
betaalopdracht worden gegeven.
109 HR 28 april 2006, NJ 2006/503 (Huijzer q.q./Rabobank) en HR 23 maart 2012, NJ
2012/421 (ING/Manning q.q.). De opdracht van B kan ook inhouden dat A geld
contant moet uitbetalen aan B of dat A een bedrag moet overschrijven naar een
andere rekening van B.
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de oorspronkelijke geldschuld na jegens B.110 Als B een negatief saldo
heeft, verschaft A aan B krediet en verkrijgt A een vordering op B. A
debiteert ten slotte de rekening van B en crediteert de rekening van C.
(ii) hoe past de girale betaling in het door mij ontwikkelde systeem?
Naar mijn mening vormt de creditering van de rekening van C een
betaling van A aan C in de zin van artikel 6:203. A verricht een objectieve
prestatie aan C, omdat hetgeen in concreto gebeurt naar zijn objectieve
strekking als een prestatie kan worden aangemerkt. De creditering is
immers ‘een door de een tot een bepaalde andere persoon gerichte
handeling’.111
Dat A aan C presteert in de zin van artikel 6:203 volgt volgens mij
ook uit de jurisprudentie van de Hoge Raad, al heeft hij zich hier niet over
uitgelaten in het kader van de vordering uit onverschuldigde betaling. In
het arrest Mendel q.q./ABN AMRO heeft de Hoge Raad namelijk het
volgende overwogen:
“In geval van voldoening van een schuld door de debiteur door middel van
overboeking van het verschuldigde bedrag op een bankrekening van de credi-
teur, zal in het algemeen de betaling worden geëffectueerd door en op het tijdstip
van creditering van die bankrekening.”
De Hoge Raad volgt hiermee de tekst van artikel 6:114. Dit artikel bepaalt
dat een schuldenaar (B) die een schuld door middel van een girale betaling
voldoet waarvoor hij een bank (A) als hulppersoon inschakelt, pas bevrij-
dend is nagekomen jegens zijn schuldeiser (C) wanneer de rekening van C
is gecrediteerd. Artikel 6:114 zegt daarmee alleen iets over de rechts-
verhouding BC. Het zegt niets over de verhouding AC, omdat nakoming
door B aan C niet hetzelfde is als een betaling van A aan C in de zin van
artikel 6:203.112 Evenwel overweegt de Hoge Raad in de direct daarop
volgende passage:
110 Van Hees 2000, p. 141-143; Verdaas, o.a. in zijn noot onder Rb. Alkmaar 2 maart
2005, JOR 2005/136; Faber 2005, nrs. 3, 4, 187 en 466. (Deze auteurs menen
overigens dat de bank door de opdracht op te volgen alleen de geldvordering
nakomt en niet ook een tweede verbintenis.) Er is naar mijn mening geen sprake
van verrekening, wat nogal eens gedacht wordt. Dan zou door na te komen bank A
een tegenvordering op rekeninghouder B verkrijgen, die A zou mogen verrekenen.
Dit is onder andere verdedigd door Mijnssen 1995, p. 99; Rank 1996, p. 257-259;
Van Esch 2001, p. 30-32 en 37-39.
111 Vgl. PG Boek 6, p. 804.
112 In elke rechtsbetrekking van twee partijen waarin een prestatie wordt verricht is
ofwel sprake van een betaling zonder rechtsgrond, ofwel van nakoming.
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“Op dat tijdstip [van de creditering] verkrijgt de crediteur een vordering op de
bank ter grootte van het overgeboekte bedrag, hetgeen leidt tot een verhoging
van zijn creditsaldo, respectievelijk een verlaging van zijn debetsaldo met een-
zelfde bedrag.”113
De creditering, een handeling van bank A die leidt tot een vordering van C
tegen haarzelf, is daarom een handeling die A verricht jegens begunstigde
C. Dat de bank aan de begunstigde presteert, volgt nog duidelijker uit het
arrest ING/Gunning q.q., waar de Hoge Raad overweegt dat:
“indien een debiteur van de schuldenaar (…) zijn schuld aan deze voldoet door
storting op diens bankrekening, de bank zich door creditering van die rekening
tot debiteur maakt van de schuldenaar.”114
Het handelen van de bank met de begunstigde vormt een prestatie die de
begunstigde in ontvangst neemt. In letters: A presteert aan C. A verricht
deze prestatie in eigen naam. Dat blijkt onder meer uit het feit dat de
vordering van C op A een geheel nieuwe vordering is, die een andere
inhoud kan hebben dan de vordering van B op A of van C op B. De
inhoud van de vordering van C op A wordt bepaald door de rechts-
verhouding AC. Zo kunnen opeisbaarheid en rentepercentages verschil-
len. Omdat A in eigen naam handelt, valt hij er ook niet ‘tussenuit’.
(iii) heersende leer
De door mij ontwikkelde benadering van de girale betaling verschilt van
de heersende leer. De meeste auteurs en de minister menen dat de bank
niet presteert aan de begunstigde.115 Opgemerkt wordt dan dat de bank
niet een schuld van een ander nakomt. Zo wordt in de parlementaire
geschiedenis gezegd dat
“een girale betaling een betaling oplevert die rechtstreeks door de debiteur aan de
crediteur wordt verricht, en dus niet een betaling door een derde is, zodat aan de
113 HR 3 december 2004, NJ 2005/200, r.o. 3.3.1. Zie echter ook HR 15 juni 2012, NJ
2012/458 (Ontvanger / Kerseboom II) waar de Hoge Raad beslist dat reeds zonder
creditering van de rekening de begunstigde een vordering op zijn bank kan hebben
verkregen.
114 HR 19 november 2004, NJ 2005/199, r.o. 3.8.
115 Bijv. Snijders 1972, p. 177; Rank 1996, p. 190-191; Asser/Hartkamp& Sieburgh 2011
(6-IV*), nr. 432. Vgl. Asser/Van der Grinten/Kortmann 2004 (2-I), nr. 143.
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giro-instelling reeds op deze grond geen vordering uit onverschuldigde betaling
kan toekomen.”116
Ik ben het met deze auteurs en de minister eens dat de bank niet als derde
een schuld van een schuldeiser van de opdrachtgevende rekeninghouder
wil nakomen of op eigen initiatief handelt.117 Doorgaans heeft een bank
die een opdracht uitvoert geen inzicht in de rechtsverhouding tussen de
opdrachtgever en de begunstigde. Daardoor weet of wil bank A niets met
betrekking tot de rechtsverhouding van opdrachtgever B en begunstigde
C.118 De bank wil slechts de opdracht uitvoeren.
Echter, ik verschil in een opzicht van mening met de minister en de
meeste auteurs: het feit dat A niet als derde op eigen initiatief handelt,
doet er naar mijn mening niet aan af dat A wel betaalt aan C in de zin van
artikel 6:203. A is een hulppersoon van B die in eigen naam en voor
rekening van B een feitelijke handeling verricht.119
Overigens ben ik het wel eens met de minister en de auteurs dat als
bank A op grond van een opdracht handelt, zij niet van C kan terug-
vorderen bij een manco in de rechtsverhouding BC. Immers, als A handelt
op grond van een geldige opdracht, bestaat voor zijn prestatie aan C een
rechtvaardiging. Bij een positief saldo wordt deze rechtvaardiging ge-
vormd door de combinatie van de opdracht en B’s vordering op A. Bij een
negatief saldo wordt deze rechtvaardiging gevormd door de combinatie
van de opdracht en de kredietovereenkomst.
116 PG Boek 6, p. 1219, waar bij de bespreking van artikel 6:30 wordt opgemerkt dat de
girale betaling in het systeem van de wet een rechtstreekse betaling van de
schuldenaar aan de schuldeiser is onder verwijzing naar PG Boek 6, p. 459. Op
de geciteerde plaats wordt artikel 6:114 besproken, dat buiten twijfel stelt dat een
schuldenaar met een girale betaling zelf een geldschuld kan nakomen en dat een
girale betaling geen inbetalinggeving vormt. Op de geciteerde plaats wordt echter
niet gezegd dat de schuldenaar (of bij een onverschuldigde betaling: de opdracht-
gevende partij) zelf een prestatie verricht. De minister verwart op p. 1219 derhalve
twee betekenissen van de term ‘betaling’, te weten nakoming en presteren.
117 Dat is een mogelijkheid die de wet biedt in artikel 6:30. De schuldenaar is bevrijd
jegens de schuldeiser wanneer een derde de schuld van een schuldenaar nakomt.
De derde moet een prestatie verrichten aan de schuldeiser verklaren dat hij de
schuld van de schuldenaar wil voldoen.
118 Als, zoals de heersende leer aanneemt (zie bijv. PG Boek 6, p. 804; Bartels 2004,
p. 139; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011 (6-IV*), nr. 423) bedoelingen geen rol
spelen bij de vraag wie aan wie presteert, is het bovendien inconsistent om te
menen dat de bank geen prestatie jegens de begunstigde verricht met als motive-
ring dat zij niet jegens de begunstigde de bedoeling nastreeft om zelf, als derde, een
schuld van de opdrachtgever na te komen.




Ik ben het ook eens met de minister en de auteurs dat als B een
geldige opdracht heeft gegeven aan A, B bij een manco in BC kan
terugvorderen van C. Zoals hierboven bleek, kan de verrichting van de
prestatie van A worden toegerekend aan B, omdat A bevoegd is om voor
rekening van B te handelen.120
Waarom is het dan zo belangrijk dat wordt aanvaard dat A wel een
prestatie verricht aan C? Het belang daarvan blijkt wanneer een geldige
opdracht ontbreekt. A moet dan kunnen terugvorderen van C als C geen
vordering heeft op B. In het systeem van het Burgerlijk Wetboek dient A’s
vordering tot terugbetaling van zijn prestatie voort te vloeien uit artikel
6:203. Dat is slechts mogelijk als A een prestatie heeft verricht aan C.121
6.5.5 Girale betaling; opdrachtgever en begunstigde bankieren bij verschillende
banken
Vaak komt het voor dat rekeninghouder B aan zijn bank A opdracht geeft
om de rekening van C te doen crediteren die deze aanhoudt bij een andere
bank, X. Dan zijn niet drie maar in ieder geval vijf partijen betrokken in
een complexe meerpartijenverhouding. Het proces ziet er in zijn meest
eenvoudige vorm als volgt uit. A en X houden beiden een rekening aan bij
de centrale bank. Bank A en bank X verhouden zich tot de centrale bank
op dezelfde manier als twee particulieren die elk bij dezelfde bank een
rekening aanhouden. A voert de opdracht van B uit door een bedrag over
120 Du Perron 2006, p. 72-73, zie ook par. 6.4.3.1.
121 Du Perron 2006, p. 72-73. In de parlementaire geschiedenis (PG Boek 6, p. 1219) is
ook wel opgemerkt dat als A zonder opdracht van B de rekening van C crediteert,
geen schuld van A aan C ontstaat, zodat de creditering slechts een foutieve
boekhoudkundige handeling is. Er zou alleen een onverschuldigde betaling zijn
als C deze bijboeking gebruikt om geld contant op te nemen of over te boeken naar
een ander, bijv. D. Deze opvatting is verdedigbaar, maar verhoudt zich moeilijk
met de overweging van de Hoge Raad in zijn arrest vanHR 19 november 2004, NJ
2005/ 199 (ING/Gunning q.q.) dat ‘de bank zich door creditering van die rekening
tot debiteur maakt’ van de begunstigde. De bijboeking heeft volgens mij veeleer
het karakter van wat de Duitse auteurs een ‘abstracte schulderkenning’ noemen.
De geldigheid van de schuld hangt niet af van het bestaan van enige onderliggende
rechtsverhouding. Mij lijkt daarom dat A een vordering uit onverschuldigde
betaling krijgt die zij in rekening-courant mag boeken (en bij een positief saldo
dus mag verrekenen met de vordering van C op A die door de onterechte
bijboeking is ontstaan). Wanneer C echter een rekening bij een andere bank
aanhoudt dan A en A deze rekening zonder opdracht van B laat crediteren,
moet A sowieso een vordering uit onverschuldigde betaling tegen C hebben, vgl.
Hof ’s-Hertogenbosch 16 mei 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/156
(Jeka Holding/National Westminster Bank); A-G Verkade in zijn conclusie vóór
het arrest van de Hoge Raad; Bartels & Damminga in hun noot in de JOR onder het
arrest en de conclusie; anders: Malycha 2010; anders: Malycha 2010.
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te maken op de rekening van bank X bij de centrale bank en door een
opdracht te geven aan X om de rekening van C te crediteren. Op grond
van een overeenkomst tussen A en X is X verplicht deze opdracht uit te
voeren. A debiteert de rekening van B en X crediteert de rekening
van C.122
Dit proces kan als volgt worden geduid. B gebruikt bank A als
hulppersoon om zijn schuld aan C na te komen. Om zijn verplichtingen
jegens B na te komen, maakt A zelf ook gebruik van hulppersonen: de
centrale bank en bank X.123 A geeft de centrale bank opdracht een bedrag
over te boeken naar X, die begunstigde C crediteert. Er is hier dus sprake
van een keten van hulppersonen.
De creditering van de rekening van C vormt een prestatie van X aan
C. X handelt daarbij voor rekening van A, omdat de rekening van A bij de
centrale bank wordt gedebiteerd, en de rekening van X bij de centrale
bank wordt gecrediteerd. Omdat X bovendien in opdracht van A handelt,
kan de prestatie die bank X aan begunstigde C verricht, worden toegere-
kend aan A.124 Omdat A voor rekening en in opdracht van B handelt, kan
deze prestatie weer worden toegerekend aan B. B verricht dus een
122 Wanneer sprake is van een girale betaling naar een bankrekening van een bank die
niet zelf een rekening aanhoudt bij de ECB, dan vindt de afwikkeling plaats via
rekeningen die banken bij elkaar aanhouden. Bank A zal dan bank X opdracht
geven om de rekening van C te crediteren en zal de rekening die X bij A aanhoudt
ook crediteren (of bank X zal de rekening die A bij X aanhoudt debiteren). Doordat
wereldwijd verschillende banken allerlei relaties met andere banken hebben, kan
vaak via een opeenvolging van verschillende overboekingen een internationale
betaling naar een rekening bij een willekeurige buitenlandse bank worden verricht.
Zie daarover: Rank 1996, p. 177-180.
123 En van de organisatie(s) die de gegevensstromen binnen het girale betalingsver-
keer regelt (regelen), zoals Equens, die eerder handelde onder de namen Bank-
GiroCentrale en Interpay. Rank (1996, p. 191) meent dat bank X geen hulppersoon
van B is, maar slechts van C. Ik meen dat X een hulppersoon van B’s hulppersoon
A is en daarom indirect een hulppersoon van B is, net zoals een onder-onderaan-
nemer ook een hulppersoon van een aannemer is. Een geheel andere vraag is voor
wiens rekening tekortkomingen door X in de nakoming van de verbintenis van B
aan C om geld te betalen moeten komen (artikel 6:74 jo 6:76). Ik meen dat het voor
de hand ligt dat zij aan B worden toegerekend, omdat B een verbintenis moet
nakomen en daarin tekort schiet doordat X fouten maakt. Van belang daarbij is dat
de eigen schuldenregeling van artikel 6:101 mee kan brengen dat C de schade dient
te dragen. X is immers ook een hulppersoon van C en gedragingen van X kunnen
(ook) als eigen schuld aan C worden toegerekend.
124 In de parlementaire geschiedenis (PG Boek 6, p. 1220) wordt echter betwijfeld of A
aan C presteert. Daar wordt opgemerkt dat A ‘veeleer handelingen verricht die
ertoe strekken om tezamen met handelingen van [X] een betaling aan de ontvanger
door de vermeende opdrachtgever tot stand te brengen’. Volgens deminister zouA
daarom geen prestatie verrichten aan C die teruggevorderd kan worden. Maar !
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prestatie aan C. Daarom kan B van C terugvorderen als een manco kleeft
aan de rechtsverhouding BC.
Als A zonder opdracht van B handelt, kan de verrichting van de
prestatie van X wel aan A worden toegerekend, maar niet aan B. A kan
dan van C terugvorderen, tenzij C er gerechtvaardigd op vertrouwde dat
A als hulppersoon van B handelde.125
Ten slotte; de prestaties van bank A aan bank X en van bank X aan
begunstigde C volgen elkaar op. Dit is echter geen doorbetaling die
beschreven is in paragraaf 6.2. Daar volgen de verschillende prestaties
elkaar op zonder dat partijen met elkaar te maken hebben. Hier verricht
bank X als hulppersoon van bank A een prestatie aan begunstigde C. Door
de opdracht van A aan X wordt X’s prestatie toegerekend aan A.126 Van
toerekening is bij doorbetaling geen sprake.
6.5.6 Creditcardbetalingen
De creditcardbetaling is een belangrijke betalingsvorm, die door de op-
komst van internationale handel op het internet steeds meer aan belang
wint. Ook bij de creditcardbetaling is sprake van een keten van hulp-
personen. Aan de hand van een voorbeeld maak ik duidelijk hoe een
creditcardbetaling plaatsvindt. Vervolgens bespreek ik de vraag hoe een
creditcardbetaling juridisch moet worden geduid.
6.5.6.1 Een voorbeeld
C is een verkoper die een overeenkomst heeft gesloten met creditcard-
maatschappij A. Op grond van deze overeenkomst is A verplicht om aan
C een bedrag te betalen als een klant van C wil afrekenen met een
creditcard. Daartoe dient de klant dan een betaalopdracht te geven aan
A om een bedrag over te maken naar C. De creditcardmaatschappij is
bevoegd een bepaald percentage in mindering te brengen als commissie-
vergoeding voor haar diensten.
de minister maakt niet duidelijk waarom de handelingen van A geen prestatie
vormen, terwijl B wel een prestatie verricht als hij een opdracht geeft aan A. B heeft
door het geven van een opdracht toch ook slechts een handeling verricht die ertoe
strekt om tezamen met de handelingen van A een betaling tot stand te brengen?
125 Hof ’s-Hertogenbosch 16 mei 2002, te kennen uit HR 6 februari 2004, JOR 2004/156
(Jeka Holding/National Westminster Bank) en A-G Verkade in zijn conclusie vóór
het arrest van de Hoge Raad, Bartels & Damminga in hun noot onder het arrest in
de JOR, en verder uitvoerig par. 6.4.4.4.
126 Vgl. Du Perron 2006, p. 72-73.
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Ook consument B heeft een overeenkomst gesloten met creditcard-
maatschappij A. A verschaft aan B krediet en is verplicht om binnen de
kredietlimiet in opdracht van B geld te betalen aan bedrijven die aange-
sloten zijn bij het netwerk van A, zoals C. B kan een dergelijke opdracht
verstrekken door zijn kaart te halen door een terminal en een bonnetje te
ondertekenen, of door op een website bepaalde gegevens in te vullen.
Consument B en verkoper C contracteren met elkaar; C verkoopt
een bepaalde zaak aan B, en B rekent af met zijn creditcard. Na enige tijd
ontvangt B van creditcardmaatschappij A een overzicht van alle uitgaven
die hij heeft gedaan met zijn creditcard, waaronder de transactie met C.
Hij wordt verzocht voor betaling aan creditcardmaatschappij A zorg te
dragen door een bedrag over te maken op de bankrekening die de
creditcardmaatschappij aanhoudt bij bank Z.127 B geeft zijn bank Y een
overschrijvingsopdracht die deze uitvoert. C ontvangt na enige tijd van
creditcardmaatschappij A betaling van het bedrag waartoe B opdracht
heeft gegeven minus de commissievergoeding. A laat daartoe haar bank Z
een bedrag overmaken naar de bankrekening van C die deze aanhoudt bij
dezelfde bank Z.
6.5.6.2 De geldstromen ontrafeld
Als we de geldstroom ontrafelen, zien we dat uiteindelijk geld van B
terechtkomt bij C. De stroom is als volgt: van koper B via ingeschakelde
banken naar creditcardmaatschappij A en vervolgens van A via inge-
schakelde banken naar verkoper C.128
Laten we ‘inzoomen’ op de geldstroom van B naar A: B boekt geld
over aan A, en maakt daarvoor gebruik van hulppersoon bank Y, aan wie
hij opdracht geeft om rekening van A bij bank Z te doen crediteren. Y geeft
daartoe de centrale bank opdracht om een bedrag over te boeken naar de
rekening die Z aanhoudt bij de centrale bank. Ook geeft bank Y opdracht
aan bank Z om de rekening die A aanhoudt bij Z te crediteren.
Als we inzoomen op de geldstroom van A naar C zien we het
volgende. In opdracht van B boekt A een bedrag over naar C door zijn
127 In de praktijk zal van A’s bankrekening automatisch een bedrag wordt afgeschre-
ven ten gunste van de rekening van de creditcardmaatschappij. Ook dat is een
vorm van girale betaling die hier echter moet blijven rusten. Zie daarover Kort-
mann & Faber 1998 en Damminga 2005. Voor het onderwerp dat hier wordt
behandeld, verschilt de werking van een automatische incasso niet wezenlijk van
een normale girale betaling.
128 Het gaat bij deze geldstroom om vermogensverschuivingen die niet perse in tijd
elkaar hoeven op te volgen. Het zou ook kunnen voorkomen dat A eerst C betaalt,
waarna pas B aan A betaalt.
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bank Z opdracht te geven om de rekening van C te laten crediteren die C
bij bank Z aanhoudt. Z voert de opdracht uit, debiteert de rekening van A
en crediteert de rekening van C.
6.5.6.3 Juridische duiding
Hoe moeten deze geldstromen worden geduid? De girale betaling van A
aan C is een prestatie van A aan C.129 De rechtsgevolgen van deze
prestatie hangen af van de geldigheid van de opdracht van B. Ik bespreek
eerst het geval waarin A deze prestatie verricht omdat hij een geldige
opdracht van B heeft gekregen om als diens hulppersoon te handelen (i).
Daarna bespreek ik de nakoming van A als schuldenaar van C (ii) en ten
slotte bespreek het geval waarin een geldige opdracht ontbreekt (iii).
(i) A verricht de prestatie als hulppersoon van B
De prestatie van A aan C wordt door A als hulppersoon van B verricht als
A van B een geldige opdracht heeft gekregen. De verrichting vindt dan
plaats voor rekening van B, omdat A recht heeft jegens B op terugbetaling
onder de kredietovereenkomst. Aangezien A de prestatie bevoegd en voor
rekening van B verricht, wordt de verrichting door de prestatie toegere-
kend aan B. Als een manco kleeft aan de rechtsverhouding BC, kan B de
prestatie terugvorderen, omdat er voor B geen rechtvaardiging bestaat
voor het verrichten van de prestatie, en voor C voor het behouden van de
prestatie.130
Als de rechtsverhouding BC geldig is, komt B na aan C. De reden is
als volgt. De girale betaling die C ontvangt, is een girale betaling van
creditcardmaatschappij A aan verkoper C. De creditcardbetaling is geen
girale betaling van B aan C. Artikel 6:114, dat bepaalt dat een schuldenaar
129 Zie par. 6.5.5.
130 Wat kan B dan van C terugvorderen? De prestatie die A verricht aan C is minder
waard dan de prestatie die B verricht aan A. A snoept een deel van de koopprijs af,
waardoor hij winst kan maken. Naar mijn mening moet de objectieve waarde van de
door de hulppersoon verrichte prestatie worden teruggeven. In dit geval is dat de
koopprijs. De koopprijs is weliswaar meer dan het bedrag dat C krijgt bijgeschreven,
maar een creditcardbetaling maakt veel meer transacties mogelijk. Dat betekent dat
een ondernemer een grotere omzit en winst kan maken. Deze mogelijkheid vormt
een waarde die niet uit het bedrag blijkt dat is bijgeschreven op C’s bankrekening. Zij
moet echter wel worden gewaardeerd. Ik meen dat zij moet worden gesteld op de
commissie die A in mindering mag brengen op de koopprijs. De som van het door C
ontvangen bedrag en commissie is gelijk aan de koopprijs. Gelukkig voor C kan hij
ervoor kiezen om de terugbetaling te laten verrichten door A. In de meeste algemene




(B) een geldschuld ook door middel van een girale betaling kan nakomen,
is daarom niet van toepassing. De betaling van A aan C betreft bovendien
een lager bedrag dan de koopprijs. Toch is B nagekomen, omdat C heeft
ingestemd met de betaling door A. De creditcardbetaling moet daarom
worden gezien als een inbetalinggeving van B.131 De verrichting en
ontvangst van deze betaling worden gerechtvaardigd door de verbintenis
BC.
(ii) A verricht de prestatie om een eigen schuld aan C na te komen
A verricht de prestatie niet alleen als hulppersoon van B, maar ook om zijn
eigen schuld aan C na te komen. Toerekening aan B van A’s betaling aan C
zorgt er niet voor dat A er tussenuit valt. Als de opdracht geldig is
gegeven, komt A immers ook zelf na jegens C.132 De opdracht van B en de
schuld aan B en C rechtvaardigen de verrichting van de prestatie. B kan
daarom niet van C terugvorderen.
(iii) A verricht betaling zonder geldige opdracht van B
Ten slotte het geval waarin A zonder geldige opdracht van B een bedrag
laat overschrijven naar C, bijvoorbeeld omdat de creditcardgegevens door
een fraudeur zijn gebruikt. B verkrijgt dan niet een vordering jegens A
onder de kredietovereenkomst. Zoals wij hierboven zagen, vormt de girale
betaling van A aan C een prestatie van A aan C.133 Voor het verrichten
van deze prestatie ontbreekt een rechtvaardiging, omdat de prestatie werd
uitgevoerd in de veronderstelling dat wel een geldige opdracht was
gegeven.
Als C geen vordering had op B, is er voor C in beginsel geen
rechtvaardiging om de prestatie te behouden. A heeft daarom een vorde-
ring uit hoofde van onverschuldigde betaling tegen C.
Als C wel een vordering had op B en hij er gerechtvaardigd op
vertrouwde dat A de hulppersoon van B was, bestaat naar mijn mening
een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie.134 Echter, wat
geldt als C meende te hebben gehandeld met koper B die afrekende met
zijn creditcard, terwijl de persoon die C aanzag voor B in werkelijkheid
een fraudeur was? Het gaat in dat geval om toerekening van het risico dat
C handelt met iemand die een valse identiteit aanneemt. Ik meen dat er
een rechtvaardiging voor C bestaat om de prestatie AC te behouden als C
131 Artikel 6:45.
132 Deze prestatie vormt op grond van artikel 6:114 wel een gewone nakomings-
handeling.
133 Zie par. 6.5.5.
134 Zie par. 6.4.4.5.
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er gerechtvaardigd op vertrouwde dat de fraudeur B was en het aan A is




Als laatste meerpartijenverhouding bespreek ik de cessie. Als B zijn
vordering op A openbaar cedeert aan C, wordt C de nieuwe schuldeiser
van A. B moet daartoe een leveringshandeling verrichten, die erin bestaat
dat hij een akte ondertekent en aan A mededeling doet van de cessie, of C
daarvan mededeling laat doen artikel 3:94 lid 1). Als gevolg van de
openbare cessie moet A betalen aan C.136 Als echter een manco kleeft
aan de rechtsverhouding AB of BC dringt de vraag zich op wie van wie
kan terugvorderen. De Hoge Raad heeft hierover nooit geoordeeld.
In deze paragraaf onderzoek ik in welke gevallen A kan terug-
vorderen van B of C. Ik betoog in paragraaf 6.6.2 dat een onderscheid
moet worden gemaakt tussen aan de ene kant gevallen waarin A op
grond van een gecedeerde vordering heeft betaald, terwijl de vordering
nietig of vernietigd is, en aan de andere kant gevallen waarin A betaalt
aan C zonder dat de rechtsverhouding AB daartoe aanleiding heeft
gegeven. In het eerste geval kan, zo blijkt in paragraaf 6.6.3 toerekening,
van de ontvangst door C aan B plaatsvinden, in het tweede geval niet.
Vervolgens onderzoek ik voor verschillende casusposities wie van wie
kan terugvorderen.
135 Naar mijn mening hangt het – naast de bijzonderheden van het geval – in
bijzondere mate af van de beschikbare en door A gekozen beveiliging van de
creditcard (PIN, chip, iris-scan, etc.) of aan A valt toe te rekenen dat C ervan
uitging dat hij handelde met B in plaats van een fraudeur. Vgl. ook HR 7 februari
1992, NJ 1992/809 (Kamerman/Arolease).
136 Als B en C overeenkomen dat de vordering van B op A wordt geleverd zonder dat
daarvan mededeling wordt gedaan, dient A volgens de heersende leer te betalen
aan B. Een betaling door A aan C is dan niet bevrijdend. A zal opnieuw moeten
betalen, en wel aan B. De betaling AC vormt dan niet een prestatie waarvan de
verrichting wordt gerechtvaardigd door de rechtsverhouding AB, en evenmin




6.6.2 Twee typen gevallen van onverschuldigde betaling bij cessie
Voor het antwoord op de vraag wie van wie uit hoofde van onverschul-
digde betaling kan terugvorderen bij cessie moet volgens mij een onder-
scheid worden gemaakt tussen twee typen gevallen. In het eerste type is
de rechtsverhouding tussen A en B nietig of vernietigd is. In de tweede
groep gevallen heeft A betaald aan C zonder dat een rechtsverhouding
tussen hem, B of C daartoe aanleiding gaf, bijvoorbeeld omdat A zich
heeft vergist.137
Dit onderscheid wordt ook gemaakt in de Duitse jurisprudentie en
literatuur. De Duitse auteurs wijzen op de gelijkenis van het eerste
gevalstype (de betaling op een gecedeerde vordering uit een gebrekkige
rechtsverhouding) met de betaling in opdracht van schuldenaar B door
diens hulppersoon A, zoals de afgekorte betaling.138 In deze beide ge-
vallen hebben A en B elkaar uitgezocht en van elkaar het risico ge-
accepteerd dat de rechtsverhouding met de ander gebrekkig blijkt te zijn
en dat de ander failliet gaat. A heeft in beide gevallen deze risico’s niet
geaccepteerd ten aanzien van C. Bovendien heeft A ook bij een cessie vaak
een prestatie ontvangen van B, die hij moet teruggeven omdat de rechts-
verhouding AB gebrekkig is. Als is betaald op grond van een gebrekkige
rechtsverhouding AB, is het wenselijk dat de afwikkeling daarvan plaats-
vindt tussen A en B.
Het tweede gevalstype (de betaling zonder dat een rechtsverhou-
ding tussen A, B of C daartoe aanleiding gaf) is vergelijkbaar met het geval
waarin slechts twee partijen betrokken zijn en de betalende partij een
prestatie verricht aan de ontvanger zonder dat een rechtsverhouding
daartoe aanleiding gaf. Het is dan wenselijk dat A kan terugvorderen
van C als tussen A, B en C van meet af aan geen rechtsverhouding bestond
die aanleiding gaf tot de verrichte prestatie. Stel dat A te veel of tweemaal
betaalt aan C omdat hij zich vergist of omdat C hem een onjuiste factuur
stuurt. A’s prestatie aan C is dan niet veroorzaakt door een handeling van
B, zoals de leveringshandeling, die rechtvaardigt dat B de prestatie moet
teruggeven. In dit geval moet A worden geacht het risico te hebben
aanvaard dat hij onverschuldigd betaalt aan C en dat C hem niet kan
terugbetalen als blijkt dat hij zich heeft vergist.
Ik meen dat deze wenselijke uitkomsten kunnen worden bereikt
door aan te nemen dat de betaling van A aan C een objectieve prestatie
137 Bartels (2004, p. 114-117; 185) heeft er op gewezen dat veel afgekorte betalingen
ook als cessie worden vormgegeven.
138 Hoofdstuk 3, par. 3.8.1.
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van A aan C vormt, waarvan de ontvangst onder omstandigheden kan
worden toegerekend aan B. Vervolgens dient de vraag te worden beant-
woord of voor deze prestaties een rechtsgrond bestaat.
6.6.3 Toerekening van de ontvangst van de prestatie door C aan B
Kan de ontvangst door C van A’s prestatie worden toegerekend aan B,
zodat ook een prestatie door A wordt verricht aan B? In het vorige
hoofdstuk bleek dat voor toerekening van de ontvangst van de prestatie
vereist is dat (i) C handelt in naam of voor rekening van B op grond van
een bevoegdheid of (ii) dat aan B kan worden toegerekend dat A afgaat op
de schijn van C’s bevoegdheid.139 Bij cessie kunnen beide gronden zijn
voordoen.
(i) C handelt voor rekening van B op grond van een bevoegdheid
Toerekening van een betaling bij cessie is in de eerste plaats mogelijk op de
grond dat C handelt voor rekening van B op grond van een bevoegdheid.
Daarvan is sprake als C de ontvangen prestatie moet afdragen aan B, of
waar een vordering van C op B wordt voldaan. Dit zal zich voordoen als
de schuld van A aan B werkelijk heeft bestaan en in de overeenkomst
tussen B en C afspraken zijn gemaakt over betaling van een koopsom van
de vordering die afhankelijk is van hetgeen C van B kan vorderen. Een
voorbeeld van een dergelijk geval is de cessie ter incasso.
Als de schuld AB werkelijk heeft bestaan, ontbreekt niet een recht-
vaardiging voor het verrichten van de prestatie door A, zodat A niet kan
terugvorderen. Voor de vraag of de ontvangst van een onverschuldigde
betaling kan worden toegerekend, is daarom vooral de tweede grond van
belang.
(ii) A gaat af op een aan B toerekenbare schijn van C’s bevoegdheid
Toerekening is verder mogelijk wanneer A afgaat op de schijn van
bevoegdheid. Deze grond voor toerekening is vooral van belang als de
rechtsverhouding AB (met terugwerkende kracht) niet heeft bestaan en A
van B wil terugvorderen. Dat blijkt uit het volgende. In dat geval is de
(niet bestaande) vordering van B op A niet overgedragen aan C. B kan
immers niet meer overdragen aan C dan hij heeft. C heeft dan niet
verkregen waar hij recht op heeft. Hij kan dan de overeenkomst tot cessie,
waaruit de verplichting tot levering van de vordering voortvloeit, wegens
de tekortkoming ontbinden. Daardoor vervalt de verplichting voor C om
139 Hoofdstuk 5, par. 5.4.5.2-5.4.5.3.
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de prestatie van A door te geven aan B, of de verplichting om een
tegenprestatie te verrichten, bijvoorbeeld door een koopprijs te betalen.
Toerekening kan dan niet plaatsvinden op de grond dat C voor rekening
van B handelt.
Echter, toerekening kan in een dergelijk geval wel plaatsvinden als
C handelt met A en A het gerechtvaardigd vertrouwen heeft dat C
bevoegd is om voor rekening van B te handelen. Daarvoor is vereist dat
de schijn van C’s bevoegdheid aan B zelf kan worden toegerekend. Ik
meen dat dit het geval is als hij bij een openbare cessie een leveringshan-
deling verricht. A zal ervan uit mogen gaan dat C een koopprijs betaalt
voor de vordering of dat een schuld van B aan C met zijn prestatie teniet
gaat. Dit betekent dat A ervan uit mag gaan dat C voor rekening van B
ontvangt. Toerekening is dus mogelijk als B aan A mededeling doet van
de cessie en bij A de indruk wekt dat deze een bepaald bedrag aan C moet
betalen.140 Toerekening kan verder plaatsvinden als het voor A kenbaar is
dat B ermee instemt dat C mededeling doet van de cessie en daarbij de
indruk wekt dat A een bepaald bedrag aan C moet betalen.
Toerekening is echter niet (volledig) mogelijk als A op grond van
een mededeling van B weet van de cessie maar een te groot bedrag betaalt
doordat hijzelf of C zich vergist, terwijl B daar buiten staat. De ontvangst
van het surplus door C kan dan niet worden toegerekend aan B, omdat B
geen handelingen verricht die dit rechtvaardigen.
6.6.4 Ontvangst wordt toegerekend aan B, gebrek in AB
Als de ontvangst van de prestatie kan worden toegerekend aan B, heeft A
zowel een prestatie verricht aan B als aan C. C valt er immers niet
tussenuit als toerekening plaatsvindt op de grond dat C handelt voor
rekening van B of op grond van een aan B toerekenbare schijn van
bevoegdheid.141 Bij een gebrek in AB bestaat voor de verrichting van
beide prestaties geen rechtvaardiging. A kan daarom terugvorderen.
Jegens wie heeft A dit recht tot terugbetaling? Omdat de rechts-
verhouding AB het behouden van de prestatie niet rechtvaardigt, ont-
breekt een rechtsgrond voor de prestatie van A aan B, zodat A kan
terugvorderen van B.
Of A ook van C kan terugvorderen hangt af van het antwoord op
de vraag of de combinatie van de rechtsverhoudingen AB en BC
140 Vgl. Schoordijk 1999, p. 96.
141 Hoofdstuk 5, par. 5.4.5.2-5.4.5.3.
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rechtvaardigen dat C de prestatie behoudt.142 Dit is uiteindelijk een
kwestie van uitleg van deze rechtsverhoudingen. Stel dat C de vordering
op A heeft gekocht van B. C heeft daarmee het risico aanvaard dat een
manco kleeft aan de rechtsverhouding AB.143 De combinatie van rechts-
verhoudingen AB en BC rechtvaardigt dan niet het behoud van de
prestatie. Ik meen dat in een dergelijk geval een vordering uit onver-
schuldigde betaling van A tegen C ontstaat. Echter, als C een koopprijs
heeft betaald voor het verkrijgen van de vordering op A, meen ik dat C het
verweer kan voeren dat zijn verrijking is verminderd.144
Als B echter schuldenaar is van C en gebruik maakt van A als zijn
hulppersoon om de verbintenis BC na te komen, kan de rechtsverhouding
BC het behoud van de prestatie wel rechtvaardigen. In een enkel geval
cedeert B zijn vordering op zijn hulppersoon A aan C, om C een recht-
streekse aanspraak te geven tegen A. In dat geval aanvaardt C in beginsel
niet het risico dat de rechtsverhouding gebrekkig is; zonder cessie zou C
immers ook de prestatie van A moeten aanvaarden op straffe van
schuldeisersverzuim.145 Dan vormt de rechtsverhouding BC en C’s ge-
rechtvaardigde vertrouwen dat A handelt als B’s hulppersoon wel een
rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie.
6.6.5 Geen toerekening aan B van ontvangst door C, geen rechtsgrond voor
prestatie AC
Als A op grond van een cessie een prestatie verricht aan C waarvan de
ontvangst niet kan worden toegerekend aan B, kan A alleen van C
terugvorderen als een rechtsgrond voor de prestatie AC ontbreekt. Dat
zal bijna altijd het geval zijn, omdat de reden dat de ontvangst niet kan
worden toegerekend ligt in een manco tussen A en C. C heeft zich
142 Als B schuldenaar is van C en gebruik maakt van A als zijn hulppersoon om de
verbintenis BC na te komen, heeft C geen eigen recht op A’s prestatie. In een enkel
geval cedeert B zijn vordering op zijn hulppersoon A aan C, om C een rechtstreekse
aanspraak te geven tegen A. In dat geval vormt de rechtsverhouding BC en C’s
gerechtvaardigde vertrouwen dat A handelt als B’s hulppersoon wel een recht-
vaardiging voor het behouden van de prestatie.
143 Vgl. artikel 7:10 jo 7:47.
144 Anders: Rb. Rotterdam 25 juni 2008, JOR 2008/327 (G-Star International/IFN
Finance). De rechtbank meent dat uit artikel 6:203 lid 2 volgt dat de ontvanger van
een geldbedrag altijd een gelijk bedrag moet terugbetalen. Naar mijn mening volgt
uit het artikel slechts dat niet dezelfde bankbiljetten en muntstukken dienen te
worden teruggegeven als chartaal geld is gegeven. Deze bepaling laat onverlet dat
een verweer beroep wordt gedaan op de vermindering van de verrijking die het
gevolg is van de ontvangst van een prestatie.
145 Zie par. 6.4.3.2. (onder ii).
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bijvoorbeeld vergist bij het zenden van de factuur aan A, of A heeft zich
vergist bij de betaling van C, bijvoorbeeld door tweemaal de vordering
van C te betalen.
6.6.6 Prestatie van B aan C
Bij een cessie verricht ook B een prestatie aan C. Deze prestatie is de
levering van de vordering. Als de rechtsverhouding BC geldig is, recht-
vaardigt zij het goederenrechtelijk gevolg van de levering, namelijk dat de
vordering wordt overgedragen. C int de vordering dan bevoegd. Als
echter een manco kleeft aan de rechtsverhouding BC, rechtvaardigt BC de
overdracht niet. C verkrijgt dan geen vordering op A. Het gevolg hiervan
is dat B zelf van A kan blijven innen. Als A reeds aan C heeft voldaan
voordat B een beroep doet op het manco, is A bevrijd indien hij op
redelijke gronden heeft aangenomen dat C tot inning bevoegd was artikel




In dit hoofdstuk wordt de benadering van artikel 6:203 en volgende, die in
het vorige hoofdstuk is voorgesteld, doorgerekend.
Kort gezegd komt deze benadering neer op het volgende. Met de
heersende leer wordt aangenomen dat een betaling (of: prestatie) zonder
rechtsgrond moet worden teruggegeven door degene die haar heeft
ontvangen, aan de gene die haar heeft verricht. In aanvulling (of afwij-
king) van de heersende leer, wordt bovendien aanvaard dat het verrichten
en ontvangen van prestatie handelingen zijn die kunnen worden toegere-
kend aan derden. Dat is niet alleen het geval als de prestatie een rechts-
handeling is, maar ook als de prestatie een feitelijke handeling is.
Toerekening aan een ander is mogelijk als de feitelijk presterende partij
handelt op grond van een bevoegdheid voor rekening of in naam van die
ander. Degene die een feitelijke prestatie verricht of ontvangt, valt er dan
niet tussen uit. Dat betekent dat een handeling kan leiden tot meerdere
betalingen in de zin van artikel 6:203. Voor elke betaling in de zin van
artikel 6:203 moet worden onderzocht of een rechtsgrond ontbreekt. In de
benadering die in hoofdstuk 5 is ontwikkeld, ontbreekt een rechtsgrond
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als een rechtvaardiging ontbreekt voor zowel het verrichten als het
ontvangen van de prestatie.
Deze benadering verschilt van de heersende leer. Volgens de
heersende leer wordt met een handeling slechts een enkele prestatie
verricht. Daardoor wordt niet altijd een partij aangewezen als ‘verrichter’
of ontvanger van een prestatie, terwijl het wel wenselijk is dat deze partij
een prestatie kan terugvorderen of moet teruggeven.
De voorgestelde benadering wordt doorgerekend in de volgende
meerpartijenverhoudingen: doorbetalingen (paragraaf 2), betalingen door
een derde die op eigen initiatief handelt (paragraaf 3) en verhoudingen
waarin meerdere partijen met elkaar handelen. Deze laatste categorie is te
groot voor een bespreking van alle mogelijke varianten. Ik ga alleen in op
prestaties die worden verricht door een hulppersoon (paragrafen 4 en 5)
en op de cessie (paragraaf 6). Andere meerpartijenverhoudingen zijn niet
uitvoerig geanalyseerd, zoals betalingen in verband met beslag en execu-
tie, meerpartijenovereenkomsten, schuldoverneming, enzovoorts.
In dit hoofdstuk is voor de besproken meerpartijenverhoudingen
onderzocht wat wenselijke uitkomsten zijn. Ik vat de belangrijkste bevin-
dingen kort samen. In een aantal gevallen leidt een beperkt opgevat
prestatiebegrip (zoals dat van de heersende leer) ertoe dat juiste uitkom-
sten worden bereikt. Deze gevallen zijn: (a) doorbetalingen, die zijn
besproken in paragraaf 2 en (b) betalingen door een derde die op eigen
initiatief handelt, die zijn besproken in paragraaf 3. In de overige be-
sproken gevallen blijkt het wenselijk dat toerekening plaatsvindt. Deze
gevallen zijn: (c) betalingen door een hulppersoon, die zijn besproken in
paragraaf 4 en 5 en (d) gevallen van cessie, die zijn besproken in paragraaf
6. Ik bespreek in deze paragraaf waarom in deze gevallen toerekening wel
gewenst is en wat daarvoor de grondslag is. Ook blijkt in deze gevallen
dat het wenselijk is om ‘zonder rechtsgrond’ op te vatten als het ontbreken
voor zowel het verrichten en behouden van de prestatie.
6.7.2 Doorbetalingen
De eerste groep gevallen die ik heb onderzocht zijn doorbetalingen. Onder
doorbetaling wordt verstaan gevallen waarin prestaties van verschillende
partijen elkaar opvolgen zonder dat de betrokken partijen daarbij met
elkaar handelen, terwijl zij ook niet op grond van wettelijke bepalingen
met elkaar te maken hebben. Stel bijvoorbeeld dat B een schuld heeft aan
C en niet voldoende middelen heeft om de schuld direct te voldoen. B
wacht met betalen totdat zijn eigen schuldenaar, werkgever A, hem heeft
betaald. In schema: A betaalt aan B, B betaalt wat hij heeft gekregen door
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aan C. Het enige wat A en C met elkaar verbindt, is dat de betaling van B
aan C niet mogelijk was geweest zonder de betaling van A aan B. Voor het
overige hebben A en C op geen enkele manier met elkaar te maken.
Volgens het beperkte prestatiebegrip van de heersende leer verricht
A een prestatie aan B en verricht B een prestatie aan C. A verricht geen
prestatie aan C. Bij een gebrek in de rechtsverhouding AB kan A daarom
alleen van B terugvorderen, niet (ook) van C. Bij een gebrek in de
rechtsverhouding BC kan alleen B van C terugvorderen.
Een vordering uit hoofde van onverschuldigde betaling van A tegen
C is niet alleen onmogelijk volgens het prestatiebegrip van de heersende
leer, maar zij is volgens mij ook onwenselijk. De reden daarvoor is dat A
moet worden geacht met zijn betaling aan B het risico te hebben aanvaard
dat B niet kan terugbetalen als blijkt dat de betaling zonder rechtsgrond is.
Behoudens onrechtmatig handelen van C of een wettelijke regeling die
anders luidt, bestaat er geen reden waarom A dit risico zou mogen
afwentelen op C.
Ook met de door mij verdedigde uitleg van artikel 6:203 en 6:212
kan A niet van C terugvorderen. De vordering uit onverschuldigde
betaling van A tegen C ontstaat niet, omdat geen handelingen zijn verricht
door A, B of C die rechtvaardigen dat het verrichten van de prestatie door
B wordt toegerekend aan A.
A kan in de door mij verdedigde benadering van het leerstuk van de
ongerechtvaardigde verrijking in de meeste gevallen van doorbetalingen
ook geen beroep doen op artikel 6:212. Uit dit artikel vloeit immers in deze
benadering alleen een vordering van A tegen C voort als C een inbreuk
maakt op een exclusieve rechtspositie van A. Alleen als C door de
doorbetaling in ontvangst te nemen een dergelijke inbreuk maakt, ontstaat
een vordering van A tegen C. Stel bijvoorbeeld dat A zaken levert aan B,
zonder dat de eigendom van deze zaken op B overgaat, bijvoorbeeld
omdat de overeenkomst AB die de titel van overdracht vormt, nietig is.
Als B de zaken doorlevert aan C, blijft A in beginsel eigenaar. In een
dergelijk geval maakt C een inbreuk op het exclusieve recht van eigendom
van A.
De door mij verdedigde benadering voorkomt ook dat een vorde-
ring ontstaat in zogenaamde gevallen van ‘indirecte verrijking’. In een
dergelijk geval is de rechtsverhouding AB wel geldig. A verricht op grond
van deze rechtsverhouding een prestatie aan B, waardoor (ook) C rijker
wordt. B verricht echter niet een verplichte tegenprestatie aan A. Dat B
niet de tegenprestatie verricht, is een risico dat A heeft aanvaard. Er
bestaat, behalve in gevallen waarin C een inbreuk maakt of een onrecht-
matige daad verricht jegens A, geen reden waarom A dit risico kan
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afwentelen op C door afdracht van de verrijking van C te vorderen op
grond van artikel 6:212.
6.7.3 betalingen door derden die op eigen initiatief handelen
De tweede onderzochte groep meerpartijenverhoudingen betreft betalin-
gen door derden die op eigen initiatief handelen. Bij een dergelijke beta-
ling is schematisch het volgende aan de hand. A betaalt aan C, waarbij A
verklaart de bedoeling te hebben om de schuld van B aan C te voldoen.
A verricht de prestatie niet in opdracht of op verzoek van B, maar
op eigen initiatief. Als blijkt dat de schuld van B aan C niet bestaat, bestaat
daarom geen reden om B in de afwikkeling van de betaling zonder
rechtsgrond te betrekken. De wenselijke uitkomst is volgens mij dat A
kan terugvorderen van C. Het objectieve betalingsbegrip van de heersende
leer wijst A aan als degene die kan terugvorderen en C als degene die
moet terugbetalen. Voor het verrichten en het behouden van deze pres-
tatie bestaat geen rechtvaardiging als blijkt dat de schuld BC niet heeft
bestaan, zodat terugvordering mogelijk is.
Ook in de door mij verdedigde opvatting wordt B niet betrokken in
de afwikkeling van de gebrekkige verhouding BC als A op eigen initiatief
heeft betaald aan C. B heeft geen handelingen verricht die rechtvaardigen
dat de verrichting van de prestatie door A aan hem wordt toegerekend.
6.7.4 prestaties door hulppersonen
Een van de uitgangspunten van het verbintenissenrecht is dat een schul-
denaar gebruik mag maken van een hulppersoon bij het nakomen van zijn
verbintenissen. Een hulppersoon is iedere partij (A) die in opdracht of op
verzoek van de schuldenaar (B) een prestatie verricht aan de schuldeiser
(C). Drie gevallen zijn hier van belang: (i) A presteert op grond van een
geldige opdracht, terwijl de rechtsverhouding AB ongeldig is; (ii) A
presteert op grond van een geldige opdracht, terwijl de rechtsverhouding
BC ongeldig is; en (iii) A presteert aan C zonder een ongeldige opdracht
van B.
(i) A presteert op grond van een geldige opdracht, AB ongeldig
Als B zijn schuld aan C wil nakomen, kan hij gebruik maken van de
diensten van een hulppersoon, A. Hij dient A dan een geldige opdracht te
geven om aan C te presteren. Een voorbeeld vormt het geval waarin B zijn
schuldenaar A opdracht geeft om rechtstreeks te presteren aan C.
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Als zowel de rechtsverhouding AB als BC geldig is, leidt de
prestatie van A aan C ertoe dat de verbintenis BC teniet gaat. Als A een
schuld had aan B, die hij diende na te komen door in opdracht van B te
presteren aan C, gaat ook deze schuld te niet. Als A in plaats van een
schuld te hebben aan B met deze een kredietfaciliteit was overeengeko-
men, leidt de prestatie in opdracht van B ertoe dat A een vordering op B
verkrijgt.
Echter, in sommige gevallen kleeft een manco aan de rechtsverhou-
ding AB. De reden kan zijn dat A uitvoering heeft gegeven aan de
opdracht terwijl de rechtsverhouding AB daartoe geen aanleiding gaf,
bijvoorbeeld omdat A zich vergiste en helemaal niets schuldig was aan B.
De reden kan ook zijn dat A de prestatie heeft verricht aan C op grond van
een gebrekkige rechtsverhouding, zoals een overeenkomst die A na het
verrichten van de prestatie heeft vernietigd.
In deze gevallen dient A in het systeem van het Burgerlijk Wetboek
zijn prestatie te kunnen terugvorderen van B uit hoofde van onverschul-
digde betaling.
Volgens het prestatiebegrip van de heersende leer heeft A alleen
gepresteerd aan C, niet (ook) aan B. A kan daarom niet terugvorderen van
B uit hoofde van onverschuldigde betaling. Volgens de heersende leer
heeft A alleen een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Aan deze
opvatting kleven twee nadelen.
Ten eerste is volgens de heersende leer voor het ontstaan van de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking vereist dat A schade heeft
geleden. Dat is echter bij diensten niet altijd het geval. Stel bijvoorbeeld
dat A in opdracht van B het huis van C heeft geschilderd en A geen andere
opdrachtgevers zou hebben gehad, zodat A geen omzet is misgelopen. A
is dan niet verarmd en kan dan niet van B de waarde van zijn prestatie
terugvorderen.
Ten tweede maakt de opvatting van de heersende leer het lastig om
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking systematisch te omlijnen.
Het beperkte prestatiebegrip maakt het noodzakelijk dat in gevallen
waarin wel een prestatie is verricht en het wenselijk is dat de waarde
van de prestatie kan worden teruggevorderd van een ander dan degene
die de prestatie feitelijk in ontvangst heeft genomen, onder het bereik van
artikel 6:212 vallen. Het is dan niet mogelijk het toepassingsgebied van dit
artikel te beperken tot inbreuken op exclusieve rechtsposities. Daardoor
blijft de invulling van vereisten van artikel 6:212 zeer ruim en onduidelijk.
In de benadering die ik in hoofdstuk 4 en 5 heb ontwikkeld, kan A
wel uit hoofde van onverschuldigde betaling terugvorderen van B. De
opdracht van B rechtvaardigt dat de ontvangst door C van de prestatie
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van A wordt toegerekend aan B. A handelt dan immers op grond van een
bevoegdheid voor rekening of in naam van B. A verricht als gevolg van
deze toerekening niet alleen een prestatie aan C, maar ook aan B. Voor de
prestatie van A aan B ontbreekt een rechtsgrond als een manco kleeft aan
de rechtsverhouding AB. Een rechtvaardiging ontbreekt immers voor
zowel het verrichten van deze prestatie als voor het behouden ervan. A
kan dan terugvorderen van B uit hoofde van onverschuldigde betaling.
Dat maakt het mogelijk dat de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king wordt beperkt tot inbreuken op exclusieve rechtsposities.
(ii) A presteert op grond van een geldige opdracht, BC ongeldig
Een vergelijkbare analyse kan worden gemaakt voor het geval waarin A
op grond van een geldige opdracht van B presteert aan C. Als de rechts-
verhouding BC geldig is, gaat de schuld van B aan C door de prestatie van
A teniet. In sommige gevallen kleeft echter een manco aan de rechts-
verhouding BC. De reden voor dit manco kan zijn dat deze rechtsverhou-
ding geen aanleiding geeft tot het verrichten van de betaling van B door
middel van zijn hulppersoon A. Dat doet zich bijvoorbeeld voor als B per
vergissing meent een schuld te hebben aan C en deze door middel van A
wil nakomen. Een andere reden voor het bestaan van een manco kan zijn
dat B door middel van A heeft betaald op grond van een vernietigde of
nietige rechtsverhouding.
In het systeem van het Burgerlijk Wetboek dient B dan van C te
kunnen terugvorderen uit hoofde van onverschuldigde betaling. Volgens
de heersende leer heeft alleen A een betaling in de zin van artikel 6:203
verricht aan C. B heeft daarom geen vordering uit hoofde van onver-
schuldigde betaling. Volgens de heersende leer heeft B alleen een vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking. Aan deze opvatting zijn, zoals wij
hierboven zagen, nadelen verbonden.
In de benadering die ik in de vorige hoofdstukken heb ontwikkeld,
kan B wel terugvorderen van C als een manco kleeft aan de rechtsverhou-
ding BC. De verrichting van de prestatie door A kan worden toegerekend
aan B. De rechtvaardiging voor deze toerekening wordt gevormd door de
opdracht die B aan A heeft gegeven, die aan A de bevoegdheid geeft om
voor rekening of in naam van B te betalen. Niet alleen A maar ook B
verricht dan een prestatie aan C. Een rechtsgrond voor deze prestatie
ontbreekt als een manco kleeft aan de rechtsverhouding BC, omdat noch




(iii) A presteert zonder geldige opdracht
Als A op grond van een ongeldige opdracht presteert aan C en B een
vordering heeft op A, leidt de prestatie AC er niet toe dat A jegens B is
nagekomen, (en als B geen vordering heeft op A, maar in plaats daarvan A
en B een krediet- of raamovereenkomst hebben gesloten, die A recht geeft
op vergoeding als hij een opdracht uitvoert, ontstaat geen vordering tot
vergoeding uit hoofde van deze overeenkomst). A zal nogmaals moeten
presteren volgens de aanwijzingen van B. A zal daarom van C terugbeta-
ling verlangen. Volgens het betalingsbegrip van de heersende leer heeft A
gepresteerd aan C. Ook in mijn benadering presteert A aan C. Voor
toerekening aan B van het verrichten of het ontvangen van de prestatie
bestaat in beginsel geen rechtvaardiging, nu B geen handelingen heeft
verricht die dit rechtvaardigen.
Of C inderdaad moet terugbetalen aan A hangt af van het antwoord
op de vraag of een rechtsgrond ontbreekt voor de prestatie. De prestatie
AC is zonder rechtsgrond als een rechtvaardiging ontbreekt voor zowel
het verrichten als het behouden van de prestatie. Het ontbreken van een
geldige opdracht leidt ertoe dat de prestatie zonder rechtvaardiging is
verricht. Of ook een rechtvaardiging ontbreekt voor het behouden van de
prestatie, hangt ervan af of C een vordering heeft op B en gerechtvaardigd
erop heeft vertrouwd dat A als hulppersoon van B heeft gehandeld. Als
dat niet het geval is, heeft C geen belang bij het behouden van de prestatie.
Hij moet die dan teruggeven. Als C daarentegen wel een vordering heeft
op B en gerechtvaardigd erop heeft vertrouwd dat A als hulppersoon van
B heeft gehandeld, dient C te worden beschermd. C heeft immers geen
(goed) zicht op de rechtsverhouding AB, maar raakt wel in schuldeisers-
verzuim als hij de prestatie van A niet aanvaardt. Naar mijn mening wordt
C voldoende beschermd door de invulling van het vereiste ‘zonder
rechtsgrond’ die ik heb voorgesteld. Het bestaan van de vordering op B
en zijn gerechtvaardigd vertrouwen dat A handelt als hulppersoon van B,
vormen een voldoende rechtvaardiging voor het behouden van de
prestatie.
6.7.5 Gevallen van cessie
Ten slotte zijn gevallen van cessie besproken. Daarin draagt cessionaris B
zijn vordering op A over aan cessionaris C. A verricht een prestatie aan C.
Van wie kan A zijn betaling terugvorderen als achteraf blijkt dat hij niets
of minder dan hij heeft betaald schuldig was aan C?
Naar mijn mening moet een onderscheid worden gemaakt tussen
twee groepen gevallen: (1) gevallen waarin A de prestatie verricht aan
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cessionaris C op grond van zijn (A’s) rechtsverhouding met B, die na de
betaling nietig blijkt te zijn of vernietigd is; en (2) gevallen waarin A meer
betaald aan C dan hij verschuldigd is als gevolg van een vergissing van
hemzelf of van C, die niet aan B toerekenbaar is.
Voor de eerste groep gevallen kan het volgende worden opgemerkt.
Een gebrekkige rechtsverhouding dient in het systeem van het Burgerlijk
Wetboek te worden afgewikkeld tussen de partijen bij deze rechtsverhou-
ding met behulp van de regeling van de onverschuldigde betaling. Dat
betekent dat A moet kunnen terugvorderen van B. Volgens de heersende
leer heeft A echter niet aan B betaald in de zin van artikel 6:203, zodat A
niet van B kan terugvorderen uit hoofde van onverschuldigde betaling. In
de benadering die ik in de voorgaande hoofdstukken verdedig, kan de
ontvangst van de prestatie door C worden toegerekend aan B. De
mededeling van de cessie vormt daartoe voldoende rechtvaardiging. A
kan dan van B terugvorderen, omdat een rechtvaardiging voor het
verrichten en het behouden van de prestatie ontbreekt.
Voor de tweede groep gevallen geldt dat A volgens de heersende
leer een prestatie heeft verricht aan C. A kan deze prestatie terugvorderen
van C. Ook in de benadering die ikzelf verdedig, kan A deze prestatie
terugvorderen van C. De ontvangst van deze prestatie kan niet worden
toegerekend aan B, omdat het feit dat A meer betaalt dan hij schuldig is,






7.1 Systematisering van ongerechtvaardigde verrijking en
onverschuldigde betaling
7.1.1 Onderwerp van het onderzoek
In dit proefschrift heb ik geprobeerd artikel 6:212 op een systematische
wijze te omlijnen om de in de inleiding geconstateerde onwenselijke
rechtsonzekerheid en risicoafwenteling – die het gevolg kunnen zijn van
een flexibele en abstracte uitleg van artikel 6:212 – weg te nemen.
7.1.2 Onderzoeksvragen
De hierboven geschetste problematiek heeft aanleiding gegeven tot het
stellen van de volgende onderzoeksvragen.
1) Hoe verhoudt artikel 6:212 zich tot artikel 6:203 en artikel 6:162?
2) In welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:212 een recht geeft op
afdracht van een verrijking en welke uitleg kan worden gegeven aan
deze bepaling die mogelijk maakt dat zij recht geeft op afdracht van
een verrijking in de gevallen waarin het wenselijk is dat een
vordering tot afdracht van een ongerechtvaardigde verrijking ont-
staat, terwijl wordt voorkomen dat in te veel gevallen een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking ontstaat?
3) In welke gevallen is het wenselijk dat artikel 6:203 een recht geeft op
terugbetaling van een prestatie en welke uitleg kan worden gegeven
aan deze bepaling die mogelijk maakt dat de partijen van wie het
wenselijk is dat zij kunnen terugvorderen een vordering hebben op
grond van artikel 6:203 tegen de partijen van wie het wenselijk is dat
zij terugbetalen?
In dit laatste hoofdstuk beantwoord ik deze vragen.
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7.2 Ongerechtvaardigde verrijking
7.2.1 Systematisering vangt aan met zoeken naar verband tussen verrijking en
verarming
De meest systematische wijze waarop artikel 6:212 wordt omlijnd, is door
allereerst de vraag te stellen welke soorten ‘verrijkingen ten koste van een
ander’ ongerechtvaardigd kunnen zijn. Als vaststaat wat dient te worden
verstaan onder ‘verrijkingen ten koste van een ander’, kan vervolgens een
criterium worden ontwikkeld aan de hand waarvan kan worden beoor-
deeld of een verrijking ongerechtvaardigd is. Het vereiste ‘ongerecht-
vaardigd’ in artikel 6:212 hoeft dan alleen betrekking te hebben op
verrijkingen die zijn ontstaan ten koste van een ander. Een dergelijke
invulling van dit vereiste kan veel scherper zijn dan wanneer eerst wordt
onderzocht of een willekeurige verrijking ongerechtvaardigd is en ver-
volgens of de verrijking wordt genoten ten koste van een ander.
Een voorbeeld van Wilburg maakt duidelijk dat de meest systema-
tische inkadering van artikel 6:212 begint bij het verband tussen de
verrijking en de verarming. Stel dat de overheid een weg omlegt. Door
de wegomlegging is het huis van A niet langer bereikbaar, terwijl het
perceel van B ontsloten wordt. B wordt verrijkt, terwijl A wordt verarmd.
Met Wilburg meen ik dat A niet met succes een vordering tegen B dient te
kunnen instellen. Op welke systematische wijze kan een vordering van A
tegen B worden afgewezen? Ik meen – met Wilburg – dat dit alleen
mogelijk is door in de eerste plaats de vraag te stellen of een relevant
verband tussen de verrijking en verarming bestaat. Dat is niet het geval:
ook als A geen huis had gehad langs de weg die werd omgelegd, zou B
zijn verrijkt. Aan de vraag of de verrijking ongerechtvaardigd is, komt
men dan niet meer toe.
Andere wijzen om de vordering te beoordelen – waarin de nadruk
wordt gelegd op de vraag of de verrijking ongerechtvaardigd is, of waarin
deze vraag als eerste wordt gesteld – zijn niet per se onjuist, maar naar
mijn mening wel minder systematisch. Zij verschaffen minder (snel)
inzicht in de reden waarom een vordering al dan niet ontstaat. Dat blijkt
in dit geval wanneer wordt bedacht dat een rechtsgrond ontbreekt voor
een B’s verrijking: de verrijking wordt niet gerechtvaardigd door een
bepaald rechtsfeit, zoals een overeenkomst, een wettelijke bepaling of een
rechterlijke uitspraak. Men moet daarom een van de volgende redene-
ringen volgen om de vordering af te kunnen wijzen.
(i) Men zou kunnen zeggen dat de verrijking van B ongerecht-
vaardigd is – aangezien een rechtvaardiging ontbreekt – maar dat B de
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verrijking toch niet hoeft terug te geven omdat zij niet is ontstaan ten koste
van A. Echter, het is volgens mij niet overtuigend dat B een ongerecht-
vaardigde verrijking zou mogen behouden.
(ii) Men zou ook kunnen betogen dat de verrijking – ondanks het
ontbreken van een rechtvaardiging voor de verrijking – niet ongerecht-
vaardigd is. Men komt dan niet toe aan de vraag of een voldoende
verband tussen de verrijking en verarming bestaat. De conclusie dat de
verrijking niet ongerechtvaardigd is, kan in dit voorbeeld alleen worden
bereikt door het volgende aan te nemen: (a) de verrijking van B is niet
onredelijk; of (b) de verrijking is op grond van verkeersopvattingen niet
ongerechtvaardigd. Een verwijzing naar de redelijkheid geeft echter geen
inzicht in de reden waarom een vordering al dan niet ontstaat. De
redelijkheid vormt daarom geen systematisch criterium om te beoordelen
of een verrijking ongerechtvaardigd is. Ook de verkeersopvattingen vor-
men een weinig systematisch criterium om te beoordelen of een willekeu-
rige verrijking ongerechtvaardigd is.
7.2.2 Niet elke vordering tot afdracht van een verrijking vloeit voort uit
artikel 6:212
Ik heb geconcludeerd dat een systematische omlijning van artikel 6:212
begint met de vraag of de verrijking is ontstaan ten koste van een ander in
de zin van artikel 6:212. De vraag rijst wanneer dit het geval is.
Vóórdat deze vraag kan worden beantwoord, moet worden bedacht
dat niet elk voordeel, waarvan afdracht wenselijk of verplicht is, een
ongerechtvaardigde verrijking is ten koste van een ander in de zin van
artikel 6:212.
Een voorbeeld verduidelijkt dit. Stel dat een popartiest zich con-
centreert op zijn muzikale werkzaamheden, terwijl hij de zakelijke aspec-
ten van zijn werk overlaat aan zijn manager. Deze krijgt daarvoor een
prestatieafhankelijke beloning. De manager kent grote adverteerders die
graag worden geassocieerd met de artiest en zijn muziek. De manager
sluit namens de artiest allerlei lucratieve contracten af met de adverteer-
ders. De vermogenstoename van de popartiest die daarvan het gevolg is,
vormt niet (althans, volgens mij) een ongerechtvaardigde verrijking. Toch
dient in de praktijk de artiest een deel van zijn verrijking af te staan aan de
manager. De grondslag (of bron) van deze verplichting is de overeen-
komst tussen de manager en de artiest, op grond waarvan de manager
recht heeft op een percentage van de netto-inkomsten van de artiest.
Het voorbeeld maakt duidelijk dat niet in alle gevallen waarin het
wenselijk is dat afdracht van een verrijking gevorderd kan worden, de
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vordering voortvloeit uit artikel 6:212. Andere bronnen van verbintenis-
sen, zoals overeenkomst of zelfs onrechtmatige daad, kunnen in theorie
ook de verplichting in het leven roepen een verrijking af te staan. Met
andere woorden, onderscheid moet worden gemaakt tussen een verbinte-
nis tot afdracht van een verrijking en de bron van deze verbintenis. Deze
constatering maakt het mogelijk artikel 6:212 een systematische omlijning
te geven, waarbij niet alle gevallen waarin het wenselijk is dat afdracht
van een verrijking kan worden gevorderd, onder het bereik van arti-
kel 6:212 vallen.
7.2.3 Wanneer is er verrijking ten koste van een ander in de zin
van artikel 6:212?
Terug naar de vraag wanneer een verrijking ontstaat ten koste van een
ander in de zin van artikel 6:212. Ik meen dat het wenselijk is te aanvaarden
dat dit zich alleen voordoet bij vermogensverschuivingen. Onder vermo-
gensverschuiving wordt hier verstaan een verrijking die voortvloeit uit het
vermogen van de verarmde. Niet in alle gevallen waarin een voordeel
wordt genoten op kosten van een ander is sprake van een vermogensver-
schuiving. In sommige gevallen geniet een persoon een voordeel ten koste
van een ander zonder dat het voordeel uit diens vermogen vloeit. In die
gevallen kunnen soms andere bronnen van verbintenissen worden aan-
gewezen waaruit de eventuele verplichting voortvloeit om de verrijking af
te dragen. Te denken valt aan een overeenkomst die op de verrijkte een
verplichting legt de verrijking af te dragen aan zijn wederpartij (zoals
hierboven bleek in het voorbeeld van de popartiest en diens manager) of
aan een onrechtmatige daad van de verrijkte jegens een ander. In deze
gevallen is het niet noodzakelijk dat de verplichting tot afdracht van de
verrijking voortvloeit uit artikel 6:212, aangezien andere bronnen ook een
aanspraak (kunnen) geven. Ik meen bovendien dat het niet wenselijk is om
aan te nemen dat in andere gevallen dan vermogensverschuivingen
sprake kan zijn van een ongerechtvaardigde verrijking. De reden daarvoor
is als volgt.
Voor een vermogensverschuiving moet een rechtsgrond, dat wil
zeggen een rechtvaardiging, bestaan. Zonder rechtvaardiging kan worden
aangenomen dat een verrijking ongerechtvaardigd is. Daaruit kan de
volgende conclusie worden getrokken: een beperking van ‘verrijkingen
ten koste van een ander’ tot vermogensverschuivingen brengt mee dat de
vraag of een verrijking ongerechtvaardigd is, zich oplost in de vraag of
voor een bepaalde vermogensverschuiving een rechtvaardiging bestaat.
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Aldus is een begin van een systematische omlijning ontwikkeld.
Deze benadering sluit aan bij het Duitse recht en (in mindere mate) bij het
Engelse recht.
Men zou tegen de hier ontwikkelde benadering kunnen inbrengen
dat de vraag of een verrijking moet worden afgedragen in gevallen waarin
geen vermogensverschuiving heeft plaatsgevonden, “over de schutting
wordt gegooid” bij andere leerstukken. Ik meen daarentegen dat als de
verrijking niet voortvloeit uit het vermogen van een ander, de verrijkte
zijn verrijking in beginsel ook niet aan deze ander hoeft af te staan.
Redenen voor afdracht van de verrijking aan die ander zouden alleen nog
de twee volgende kunnen zijn: (i) voor de afdracht van de verrijking door
de verrijkte bestaat een contractuele verplichting jegens die ander; of
(ii) de verrijking is verkregen door onrechtmatige handelingen van de
verrijkte jegens die ander. In die gevallen vloeit de verplichting tot
afdracht van voordeel voort uit overeenkomst en onrechtmatige daad.
Het ligt meer voor de hand om díe leerstukken nader tot ontwikkeling te
brengen (in het bijzonder het leerstuk van voordeelsafgifte op grond van
onrechtmatige daad) dan de problematiek van voordeelsafgifte op grond
van overeenkomst en onrechtmatige daad onder te brengen bij het leer-
stuk van de ongerechtvaardigde verrijking. In dit proefschrift moet – gelet
op de onderzoeksvragen – een onderzoek naar overeenkomst en onrecht-
matige daad als bronnen van de verbintenis tot voordeelsafgifte voor het
overige achterwege blijven.
7.2.4 Wanneer is sprake van vermogensverschuiving?
In de Duitse literatuur worden twee categorieën vermogensverschuivin-
gen (voordelen die uit het vermogen van de verrijkingsschuldeiser in het
vermogen van de verrijkingsschuldenaar vloeien) onderscheiden die ook
voor het Nederlandse recht van belang zijn: (i) prestaties en (ii) inbreuken
op exclusieve rechtsposities.
Ad (i) Prestaties
Wanneer prestaties worden verricht, vloeien voordelen uit het vermogen
van de presterende partij in het vermogen van de ontvangende partij. Dat
is in de eerste plaats het geval bij zaken die worden geleverd. Niet relevant
is of daarbij ook de eigendom overgaat. In de verhouding tussen de
leverende partij (de oorspronkelijke houder) en de ontvangende partij
heeft te gelden dat het houderschap van de zaak een voordeel is dat in
beginsel aan de leverende partij toekomt (vgl. artikel 3:125). De levering
heeft daarom een rechtvaardiging nodig.
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Prestaties worden verder gevormd door diensten. Bij de verrichting
van diensten worden kennis en kunde van de presterende partij ingezet.
Kennis en kunde zijn weliswaar geen vermogensbestanddelen, maar wel
“assets” met een marktwaarde. In beginsel komt deze marktwaarde alleen
toe aan degene die de dienst verricht. Daarom vloeit de waarde van de
dienst voort uit het vermogen van degene die de dienst verricht.
Het voordeel dat door de prestatie voortvloeit uit het vermogen van
de presterende partij hoort in beginsel thuis in dat vermogen. Anders
gezegd: voor de vermogensverschuiving die het gevolg is van de prestatie
dient een rechtvaardiging te bestaan; zonder rechtvaardiging wordt de
ontvanger van de prestatie ongerechtvaardigd verrijkt.
Ad (ii) Inbreuken op exclusieve rechtsposities
Ook inbreuken op exclusieve rechtsposities vormen een vermogensver-
schuiving. Een inbreuk kan een handeling zijn, maar ook een toestand.
Een exclusieve rechtspositie is een rechtspositie op grond waarvan uit-
sluitend de rechthebbende bevoegd is de voordelen die in de rechtspositie
liggen besloten te genieten, gebruiken, exploiteren en daarover te beschik-
ken. Een voorbeeld van een exclusieve rechtspositie is het eigendomsrecht.
De eigenaar van een zaak is exclusief bevoegd de zaak te gebruiken, te
exploiteren, daarvan te genieten en daarover te beschikken. Als een ander
dergelijke handelingen verricht, pleegt deze een inbreuk op een exclusieve
vermogenspositie. Hij geniet dan een voordeel dat hem niet toekomt. Dat
betekent dat hij ten koste van de rechthebbende wordt verrijkt, en voorts
dat deze verrijking ongerechtvaardigd is.
Linssen heeft verschillende exclusieve rechtsposities onderscheiden
waarop inbreuk kan worden gemaakt. Ik meen dat in de volgende
gevallen sprake is van inbreuken op dergelijke rechtsposities:
(a) het onbevoegd beschikken over en gebruik maken van andermans
zaken;
(b) het gebruiken en exploiteren van geheime informatie;
(c) het schenden van persoonlijkheidsrechten;
(d) het maken van een inbreuk op contractuele verhoudingen door een
derde;
(e) het schenden van contractuele verplichtingen door een contracts-
partij.
Ik sluit niet uit dat ook andere dan de door Linssen onderscheiden
rechtsposities exclusief zijn. Aangezien ik in dit proefschrift ‘slechts’ een
raamwerk heb willen ontwikkelen voor een systematische omlijning van
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artikel 6:212, heb ik geen nader onderzoek verricht naar alle mogelijke
exclusieve rechtsposities. Dit nadere onderzoek verdient evenwel
aanbeveling.
7.2.5 Verhouding artikel 6:212, 6:203 en 6:162
Vermogensverschuivingen kunnen worden onderverdeeld in prestaties en
inbreuken. Voor beide soorten vermogensverschuivingen dient een recht-
vaardiging te bestaan. Met deze constatering kan de eerste onderzoeks-
vraag worden beantwoord (hoe verhoudt artikel 6:212 zich tot artikel 6:203 en
artikel 6:162?). Ik heb geconcludeerd dat de vermogensverschuiving een
ongerechtvaardigde verrijking vormt als een rechtvaardiging voor de
vermogensverschuiving ontbreekt. Dat betekent dat de vordering uit
onverschuldigde betaling is gebaseerd op het beginsel dat een ongerecht-
vaardigde verrijking moet worden afgedragen aan de verarmde. Ik heb
betoogd dat een verplichting tot voordeelsafgifte wegens onrechtmatige
daad niet op dit beginsel gebaseerd is; deze verplichting is een sanctie op
verboden gedrag.
Betoogd is verder dat artikel 6:203 een regeling geeft voor gevallen
waarin prestaties zijn verricht zonder dat daarvoor een rechtsgrond, dat
wil zeggen een rechtvaardiging, bestaat. De tekst van artikel 6:203
maakt het in beginsel mogelijk om te aanvaarden dat alle gevallen waarin
een ongerechtvaardigde verrijking die het gevolg is van een prestatie
moeten worden opgelost aan de hand van dit artikel. Artikel 6:212 kan
dan worden beperkt tot rechtsinbreuken. Gelet op de wenselijkheid van
een systematische inkadering van artikel 6:212 bepleit ik een dergelijke
uitleg van artikel 6:203 en 6:212.
Dit antwoord op de eerste onderzoeksvraag vormt ook een ge-
deeltelijk antwoord op de tweede en derde onderzoeksvraag. Beantwoord
is de deelvraag in welke gevallen het wenselijk is dat artikel 6:212
respectievelijk artikel 6:203 een vordering geven: bij rechtsinbreuken en
bij prestaties. Dit antwoord is bepalend voor de antwoorden op de
deelvragen welke uitleg van artikel 6:212 en artikel 6:203 is daarvoor wenselijk?
7.2.6 Rechtsgrond voor een verrijking als gevolg van een inbreuk
In het onderstaande volgt een kort antwoord op de deelvraag: welke
uitleg van artikel 6:212 is wenselijk om het artikel te omlijnen door het
alleen van toepassing te laten zijn bij rechtsinbreuken. In deze subpara-
graaf bespreek ik alleen de vereisten voor het ontstaan van de vordering uit
artikel 6:212. in paragraaf 7.4 bespreek ik de uitleg van artikel 6:212 met
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betrekking tot de omvang van de vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king en de vordering uit onverschuldigde betaling. Geconstateerd is reeds
dat alleen een rechtsinbreuk leidt een verrijking ten koste van een ander in
de zin van artikel 6:212. De volgende vraag die moet worden beantwoord,
luidt: wanneer is een verrijking, die het gevolg is van een inbreuk,
ongerechtvaardigd?
Een antwoord op deze vraag kan worden gegeven wanneer wordt
bedacht dat – zoals eerder is betoogd – een inbreuk op een exclusieve
rechtspositie leidt tot een vermogensverschuiving. Bij een vermogensver-
schuiving vloeit een verrijking voort uit het vermogen van de schuldeiser.
De verrijking kwam dus in eerste instantie aan de schuldeiser toe. Dit
betekent dat de vermogensverschuiving een rechtvaardiging nodig heeft.
Zonder rechtvaardiging voor de vermogensverschuiving is de verrijking
van de schuldenaar ongerechtvaardigd.
Een rechtvaardiging voor een verrijking die het gevolg is van een
rechtsinbreuk kan voortvloeien uit (i) de wet en (ii) rechtshandelingen.
Ad (i), rechtvaardiging op grond van de wet.
Om de vraag te kunnen beantwoorden wanneer een verrijking wordt
gerechtvaardigd door de wet, moet een onderscheid worden gemaakt
tussen een rechtvaardiging voor de verkrijging van een recht en een recht-
vaardiging voor de vermogensverschuiving die daarbij optreedt. Vermo-
gensverschuivingen door rechtsinbreuken vinden namelijk in sommige
gevallen plaats als gevolg van wetsbepalingen die een rechtsverkrijging
veroorzaken. De wetgever heeft echter niet in al die gevallen de vermo-
gensverschuiving beoogd die het gevolg is van deze rechtsverkrijging. Dit
doet zich bijvoorbeeld voor bij natrekking. Natrekking van een bestand-
deel door een hoofdzaak vormt een inbreuk op het eigendomsrecht van de
zaak die bestanddeel wordt. De wet rechtvaardigt hier de eigendomsver-
krijging, omdat de wetgever een goederenrechtelijke ordening heeft willen
aanbrengen. Het is namelijk onwenselijk dat een bestanddeel van een zaak
een andere eigenaar zou hebben dan de zaak zelf, omdat dit zou leiden tot
rechtsonzekerheid en beperking van de verhandelbaarheid van de zaak.
De wetgever heeft echter niet gewild dat de eigenaar van de hoofdzaak,
die is verrijkt als gevolg van deze rechtsverkrijging ten koste van de
eigenaar van de nagetrokken zaak, altijd zijn verrijking mag behouden.
Een verrijking die het gevolg is van een rechtsverkrijging wordt
slechts gerechtvaardigd door het stelsel van de wet indien de wetgever
ook heeft gewild dat de verrijkte de verrijking mag behouden. Of de
wetgever dit heeft beoogd, is een kwestie van uitleg van de regeling op
grond waarvan het recht wordt verkregen.
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Volgens mij wordt de verrijking in ieder geval door de wet gerecht-
vaardigd als de verrijkte een recht heeft verkregen door een beroep te
doen op een wettelijke beschermingsbepaling tegen aanspraken van de
verarmde. In dat geval heeft de wetgever niet enkel een goederenrechte-
lijke ordening willen aanbrengen, maar het belang van de verkrijger
zwaarwegender geacht dan het belang van degene wiens aanspraken
teniet zijn gegaan.
Ad (ii), rechtvaardiging op grond van een rechtshandeling.
Uit het exclusieve karakter van de rechtspositie volgt dat het gebruik,
genot en exploitatie daarvan alleen toekomen aan de rechthebbende.
Zonder zijn instemming vormen gebruik, genot en exploitatie door een
ander een inbreuk waardoor die ander ongerechtvaardigd wordt verrijkt.
Daarentegen vormen deze handelingen met toestemming van de recht-
hebbende geen onbevoegde inbreuk. Uit het exclusieve karakter van de
beschermde rechtspositie vloeit dus voort dat een rechtshandeling in
beginsel een rechtvaardiging vormt voor een inbreuk als de rechtheb-
bende door middel van deze rechtshandeling toestemming geeft voor het
gebruik, genot en exploitatie.
Uit het exclusieve karakter van de beschermde rechtspositie volgt
ook dat de rechtshandeling moet zijn verricht door de rechthebbende
jegens de verrijkte. Een uitgangspunt van het privaatrecht is immers dat
alleen partijen bij een rechtshandeling, zoals een overeenkomst, daaraan
rechten kunnen ontlenen of deze rechtshandeling tegen zich moeten laten
werken. Op dit uitgangspunt zijn twee uitzonderingen mogelijk. (a) De
eerste uitzondering betreft het geval waarin de verarmde de gerecht-
vaardigde verwachting wekt dat hij een rechtshandeling, die is verricht
door de verrijkte met of jegens een derde, tegen zich laat werken. (b) De
tweede uitzondering betreft het geval dat de verarmde de gerechtvaar-
digde verwachting wekt dat de verrijkte een beroep mag doen op een
rechtshandeling die verricht door de verarmde met of jegens een derde.
7.3 Onverschuldigde betaling
Ik heb in hoofdstuk 4 geconcludeerd dat het wenselijk is dat artikel 6:203
een oplossing geeft in alle gevallen waarin een prestatie heeft geleid tot
een ongerechtvaardigde verrijking. In hoofdstuk 5 heb ik onderzocht




7.3.1 Verschillende redenen waarom een rechtsgrond kan ontbreken
In de systematiek van het Burgerlijk Wetboek kunnen twee groepen
gevallen worden onderscheiden waarin een rechtsgrond voor een pres-
tatie ontbreekt: (i) prestaties die worden verricht zonder dat een rechts-
verhouding daartoe aanleiding geeft; en (ii) prestaties die worden verricht
op grond van een gebrekkige rechtsverhouding
(i) prestaties verricht zonder rechtsverhouding die daartoe aanleiding geeft
In de eerste plaats kunnen prestaties worden verricht zonder dat een
rechtsverhouding daartoe aanleiding geeft. Een voorbeeld is de onver-
schuldigde betaling ten gevolge van een vergissing. Bij de invulling van de
vereisten van artikel 6:203 moet rekening worden gehouden met deze
categorie prestaties zonder rechtsgrond. Uit het begrip betaling moet
volgen wie de presterende en ontvangende partij zijn tussen wie de
rechtsverhouding eventueel moet worden afgewikkeld. Uit het begrip
rechtsgrond moet volgen of een dergelijke prestatie inderdaad kan wor-
den teruggevorderd.
(ii) prestaties verricht op grond van gebrekkige rechtsverhouding
Prestaties kunnen ook worden verricht op grond van een rechtsverhou-
ding die mogelijk gebrekkig is. Stel bijvoorbeeld dat A een zaak koopt van
B, A vervolgens de koopprijs betaalt en B de zaak levert. A blijkt
vervolgens te hebben gedwaald over een eigenschap van de gekochte
zaak. A wil zijn geld terug. In dit geval staan twee belangen tegenover
elkaar; het belang van de presterende partij op teruggave staat tegenover
het belang van de ontvanger. Deze belangen dienen tegen elkaar te
worden afgewogen aan de hand van het toetsingskader van de nietig-
heids- en vernietigingsgronden; in het voorbeeld dienen de belangen van
A en B te worden afgewogen aan de hand van artikel 6:228. Als het
oordeel luidt dat een rechtshandeling nietig of vernietigbaar is, heeft de
prestatie geleid tot een ongerechtvaardigde verrijking van de ontvanger.
Terugbetaling is voor deze gevallen efficiënt geregeld op één plek in het
Burgerlijk Wetboek, in de artikelen 6:203 tot en met 6:211. In de systema-
tiek van het Burgerlijk Wetboek is dit mogelijk doordat wordt aange-
nomen dat een rechtsgrond ontbreekt voor prestaties die zijn verricht op
grond van een vernietigde of nietige rechtshandeling. De gebrekkige
rechtsverhouding dient te worden afgewikkeld tussen de partijen bij
deze rechtsverhouding. De uitleg die wordt gegeven aan artikel 6:203
moet dit mogelijk maken. Het is daarom wenselijk dat het begrip betaling
in de zin van artikel 6:203 de presterende en ontvangende partij aanwijst
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tussen wie de rechtsverhouding moet worden afgewikkeld. Verder is het
wenselijk dat het begrip rechtsgrond zodanig wordt uitgelegd dat de
prestatie (alleen) kan worden teruggevorderd indien het belang van de
presterende partij volgens het toetsingskader van de nietigheids- en
vernietigingsgronden ‘het zwaarst weegt’.
7.3.2 Het betalingsbegrip en de wenselijkheid van toerekening
De wenselijke uitleg van het begrip betaling is volgens mij gelijk aan de
gangbare definitie daarvan: een naar zijn objectieve strekking als prestatie
aan te merken handeling die door de ene partij wordt gericht tot een
andere partij.
In afwijking van de heersende leer meen ik dat het wenselijk is dat
de verrichting en ontvangst van een prestatie kunnen worden toegere-
kend. Ook door enkele Duitse auteurs wordt aanvaard dat het verrichten
en ontvangen van prestaties toerekenbare handelingen zijn. De mogelijk-
heid van toerekening is noodzakelijk, omdat anders in meerpartijenver-
houdingen geen wenselijke uitkomsten kunnen worden bereikt aan de
hand van artikel 6:203.
Een voorbeeld maakt dit duidelijk. Stel dat A een schuld heeft aan B,
en B aan C. A verricht in opdracht van B een prestatie aan C. Partijen
beogen daarmee dat de schuld van A aan B wordt nagekomen, evenals de
schuld van B aan C. Indien blijkt dat een manco kleeft aan de rechts-
verhouding BC (de overeenkomst BC wordt vernietigd), moet B kunnen
terugvorderen van C. B heeft de prestatie echter niet feitelijk verricht.
Zonder toerekening van de verrichting van de prestatie door A aan B zou
B de prestatie niet kunnen terugvorderen van C. Volgens enkele auteurs
zou B dan een vordering moeten instellen op grond van artikel 6:212.
Nadeel van die benadering is volgens mij dat artikel 6:212 niet kan worden
beperkt tot rechtsinbreuken. Dan moet de gangbare, ruime invulling
worden gegeven aan de vereisten van artikel 6:212. Dit kan, zoals wij
zagen, leiden tot rechtsonzekerheid en risicoafwenteling. Daarentegen
zorgt de mogelijkheid van toerekening ervoor dat B wel kan terugvor-
deren van C op grond van artikel 6:203, en dat artikel 6:212 kan worden
beperkt tot rechtsinbreuken.
Opmerking verdient dat het verrichten en ontvangen van prestaties
verschillende feitelijke handelingen zijn. Het is wenselijk dat niet alleen
het verrichten, maar ook het ontvangen van een prestatie toegerekend kan
worden. Stel bijvoorbeeld dat A een schuld uit overeenkomst heeft aan B.
In opdracht van B verricht A een prestatie aan C. De overeenkomst AB
wordt vervolgens vernietigd. De gebrekkige rechtsverhouding AB moet
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worden afgewikkeld tussen A en B. Het is daarom wenselijk dat A kan
terugvorderen van B uit hoofde van onverschuldigde betaling. Het is
daarom ook wenselijk dat het ontvangen van de prestatie door C toege-
rekend kan worden aan B. A heeft dan (ook) aan B gepresteerd, terwijl
voor deze prestatie een rechtsgrond ontbrak. A kan dan op grond van
artikel 6:203 terugvorderen van B.
7.3.3 Grondslag van toerekening
Toerekening van het verrichten of ontvangen van prestaties kan leiden tot
het ontstaan van verbintenissen. Verbintenissen kunnen alleen ontstaan
indien dit voortvloeit uit het systeem van de wet artikel 6:1). De toe-
rekening moet daarom aansluiten bij gevallen van toerekening die in de
wet zijn geregeld.
Een analyse van enkele wettelijke regelingen van toerekening leidt
tot de volgende conclusies. Het verrichten of ontvangen van een prestatie
door een tussenpersoon kan worden toegerekend indien de tussen per-
soon deze handelingen verricht in naam van een ander, dan wel voor
rekening van een ander. De tussenpersoon dient daartoe bevoegd te zijn.
Deze bevoegdheid kan voortvloeien uit de wet of uit een rechtshandeling
(bijvoorbeeld een opdracht). Ook als de tussenpersoon niet bevoegd is,
kan toerekening in sommige gevallen plaatsvinden. Vereist is dan dat
degene met wie de tussenpersoon heeft gehandeld, is afgegaan op een
schijn van bevoegdheid die toerekenbaar is aan degene in wiens naam de
handeling is verricht, of voor wiens rekening de tussenpersoon zegt te
handelen.
Een voorbeeld verduidelijkt dit. A heeft een schuld aan B. B geeft A
opdracht om de prestatie te verrichten aan C. A verricht de prestatie in
eigen naam. Door het verrichten van de prestatie gaat een schuld van A
aan B teniet, en gaat een vordering van B op A teniet. A verricht daarom
voor rekening van B een prestatie aan C. De bevoegdheid daartoe ontleent
A aan de opdracht van B. De verrichting van de prestatie door A kan
worden toegerekend aan B. Dit heeft tot gevolg dat wanneer B geen schuld
aan C blijkt te hebben gehad, hijzelf kan terugvorderen van C op grond
van artikel 6:203.
Wanneer de tussenpersoon een prestatie verricht in eigen naam,
maar voor rekening van een ander, dan valt de tussenpersoon er niet
tussenuit. De prestatie wordt verricht door zowel de tussenpersoon (die in
eigen naam handelt) als degene voor wiens rekening hij handelt (en aan
wie de verrichting van de prestatie wordt toegerekend). Dit betekent dat –
anders dan over het algemeen wordt aangenomen – een prestatie door
442
Hoofdstuk 7
meerdere personen kan worden verricht. Hetzelfde geldt voor het ont-
vangen van een prestatie.
7.3.4 Het begrip rechtsgrond
Als men aanvaardt dat met een handeling meerdere betalingen in de zin
van artikel 6:203 kunnen worden verricht, moet voor elke afzonderlijke
betaling worden bekeken of daarvoor een rechtsgrond ontbreekt, dat wil
zeggen een rechtsverhouding die de betaling rechtvaardigt. Het vereiste
dat een rechtsgrond ontbreekt, maakt mogelijk dat een afweging wordt
gemaakt of de partij die de prestatie heeft verricht recht heeft op terug-
betaling. Ik heb onderzocht welke uitleg van het vereiste (ook in meer-
partijenverhoudingen) leidt tot wenselijke uitkomsten.
Ik meen dat bij de uitleg van dit vereiste moet worden gelet op het
perspectief van zowel de presterende partij als ontvangende partij.
De reden waarom moet worden gelet op het perspectief van de
presterende partij is dat hij geen belang heeft bij de vordering uit
onverschuldigde betaling als een rechtvaardiging voor het verrichten
van de prestatie bestaat. In veel gevallen zal de presterende partij het
ook niet op prijs stellen om betrokken te raken in de afwikkeling van een
gebrekkige rechtsverhouding waarbij hij geen partij is. Daarentegen dient
de presterende partij wel een vordering uit onverschuldigde betaling te
hebben als hij zonder geldige reden een prestatie heeft verricht.
De reden waarom ook op het perspectief van de ontvanger moet
worden gelet, is als volgt. De ontvanger van een prestatie heeft in veel
meerpartijenverhoudingen geen inzicht in de al dan niet bestaande rechts-
verhouding die voor de presterende partij aanleiding is om een prestatie te
verrichten, terwijl de ontvanger wel kan wijzen op een goede reden
waarom hij de prestatie zou mogen behouden. Stel bijvoorbeeld dat A
ten onrechte meent een schuld te hebben aan B en dat B een schuld heeft
aan C. In opdracht van B verricht A een prestatie aan C. C is op grond van
artikel 6:58 op straffe van schuldeisersverzuim verplicht de prestatie te
aanvaarden die A als (klaarblijkelijke) hulppersoon van B verricht. Als A
achter zijn vergissing komt, dient C daarom niet verplicht te zijn de
prestatie terug te geven aan A (of B). De vordering van C op B – in
samenhang met het feit dat A zich als hulppersoon van B presenteert –
rechtvaardigt het behouden van de prestatie door C.
Ik heb onderzocht hoe kan worden bereikt dat beide perspectieven
een rol spelen. Ik meen dat de vraag of een rechtvaardiging voor een
prestatie bestaat, moet worden opgesplitst in twee deelvragen. Ten eerste:
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bestaat een rechtvaardiging voor het verrichten van de prestatie? Ten
tweede: bestaat een rechtvaardiging voor het behouden van de prestatie?
Voor de invulling van het begrip ‘rechtvaardiging’ in deze twee
vragen kan worden aangesloten bij de heersende leer. Een rechtvaardiging
voor het verrichten van de prestatie bestaat als daarvoor een geldige reden
aanwezig is. Een rechtvaardiging voor het behouden bestaat als er een feit is
dat verklaart waarom de ontvanger de prestatie mag behouden. Bijvoor-
beeld: B en C spreken af dat als B een prestatie verricht, C een tegen-
prestatie moet verrichten. C heeft geen vorderingsrecht tot nakoming
jegens B. Echter, als B presteert door middel van A, bestaat een recht-
vaardiging voor het behouden van de prestatie. Die rechtvaardiging is er
zelfs wanneer de overeenkomst AB achteraf gebrekkig blijkt.
In tweepartijenverhoudingen is het antwoord op de twee deel-
vragen gelijk. Als een rechtvaardiging bestaat (of ontbreekt) voor het
verrichten van de prestatie, bestaat (of ontbreekt) ook een rechtvaardiging
voor het behouden van de prestatie.
In meerpartijenverhoudingen is dat echter niet altijd het geval. Als
een rechtvaardiging ontbreekt voor het verrichten van de prestatie, kan de
presterende partij terugvorderen. Als hij een van de betrokken ontvangers
aanspreekt, en het antwoord op de tweede deelvraag luidt dat een recht-
vaardiging bestaat voor het behouden van de prestatie die deze ontvanger
heeft gekregen, dan kan de prestatie niet worden teruggevorderd van
déze ontvangende partij. In dat geval is er een andere ontvangende partij
die niet kan wijzen op een rechtvaardiging voor het behouden van de
prestatie die hij heeft ontvangen. Díe ontvangende partij moet dan de
prestatie afstaan.
7.4 Omvang van de vorderingen uit 6:212 en 6:203
7.4.1 Onderzoek naar omvang van belang in onderzoek naar voorwaarden voor
ontstaan
In een onderzoek naar de voorwaarden waaronder een vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking of onverschuldigde betaling ontstaat, moet
aandacht worden besteed aan de regels over de omvang van deze vorde-
ring. Zonder regels op grond waarvan de omvang van de vordering kan
worden beperkt, zou het nodig kunnen zijn om de vereisten voor het
ontstaan van de vorderingen uit ongerechtvaardigde verrijking en onver-
schuldigde betaling beperkter op te vatten. Een consequente toepassing
van die beperktere vereisten zou er echter toe leiden dat in sommige
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gevallen een verplichting tot afgifte van de verrijking of tot terugbetaling
niet zou ontstaan, waar dat wel wenselijk is.
7.4.2 Marktwaarde als uitgangspunt en verweermiddelen ter nuancering
Bij zowel de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking als de vordering
uit onverschuldigde betaling is gebleken dat de objectieve waarde van
respectievelijk de inbreuk en de prestatie kan worden teruggevorderd. Bij
de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking betreft het een markt-
conforme gebruiksvergoeding, bij de vordering uit onverschuldigde beta-
ling de marktwaarde van de prestatie.
Verder is gebleken dat voor het ontstaan van beide vorderingen niet
van belang is of de verrijkte of ontvanger te goeder trouw is geweest. De
verrijkte of de ontvanger krijgt immers een onterecht voordeel in de schoot
geworpen. Een verplichting tot afgifte of tot terugbetaling brengt hen
– ook als zij te goeder trouw zijn – in beginsel niet een in slechtere positie
dan waarin zij zouden hebben verkeerd zonder de ongerechtvaardigde
verrijking of onverschuldigde betaling.
Toch kan goede trouw wel van belang zijn voor de omvang van de
vorderingen. Een verrijkte of ontvanger te goeder trouw kan bijvoorbeeld
uitgaven hebben gedaan, die hij zonder de inbreuk of de onverschuldigde
prestatie niet zou hebben gedaan. Een verplichting tot afdracht van zijn
verrijking of tot terugbetaling zou hem dan wel in een nadeligere positie
brengen dan waarin hij zou hebben verkeerd zonder de inbreuk of
ongerechtvaardigde verrijking. In weer andere gevallen zou een vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking of onverschuldigde betaling de verrijkte
of de ontvanger een ongewenste uitgave opdringen.
Deze argumenten betreffen bijzondere omstandigheden aan de zijde
van de verrijkte of de ontvanger die zich kunnen voordoen bij of zelfs na
het plegen van de inbreuk of het ontvangen van de onverschuldigde
betaling. Deze omstandigheden zijn daarom van een andere aard dan die
worden meegenomen bij de vraag of een rechtsgrond ontbreekt. De
aangesproken partij dient daarom een beroep te kunnen doen op ver-
weermiddelen. Zonder verweermiddelen zou het nodig zijn om de ver-
eisten voor het ontstaan van de vorderingen uit ongerechtvaardigde
verrijking en onverschuldigde betaling beperkter op te vatten. Een con-
sequente toepassing van die beperktere vereisten zou er echter toe leiden
dat in sommige gevallen een verplichting tot afgifte van de verrijking of
tot terugbetaling niet zou ontstaan, waar dat wel wenselijk is.
Twee verweermiddelen zijn van belang: het verweer dat de verrij-
king is verminderd (paragraaf 7.3) en het verweer dat de aangesproken
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partij de inbreuk of prestatie niet waardeert op haar marktwaarde, dat ik
het devaluatieverweer noem (paragraaf 7.4).
Ik bespreek hieronder mijn bevindingen voor zowel de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking als de vordering uit onverschuldigde
betaling; daarbij wordt onder ‘verrijkte’ ook de ontvanger van een
prestatie verstaan, en onder ‘verarmde’ ook degene die een prestatie heeft
verricht.
7.4.3 Het verweer dat de verrijking is verminderd
Het verweer dat de verrijking – die is ontstaan door het plegen van een
inbreuk of door de ontvangst van een prestatie – is verminderd, betreft de
toedeling van een nadeel. Dit blijkt uit het volgende. De verplichting om een
voordeel af te dragen of een prestatie terug te geven, brengt de verrijkte in
beginsel niet in een nadeligere positie. Dit is echter anders als de verrijking is
verminderd. Een verplichting om de verrijking volledig af te dragen zou de
verrijkte wel in een nadeligere positie brengen dan waarin hij zou hebben
verkeerd zonder de inbreuk of de ontvangst van de onverschuldigde
betaling. Aan de andere kant zou de verarmde nadeel lijden als de verrijkte
of de ontvanger minder hoeft af te dragen of terug te geven wanneer zij het
verweer mogen voeren dat hun verrijking is verminderd.
Ik meen dat als regel heeft te gelden dat het nadeel dient te worden
gedragen door de verarmde wanneer de verrijkte geen rekening hoefde te
houden met een vordering uit ongerechtvaardigde verrijking of onverschul-
digde betaling. De ratio van deze regel is dat een ieder vrij moet kunnen
beschikken over hetgeen zich in zijn vermogen bevindt als hij mag menen
daartoe gerechtigd te zijn. Dit komt uiteindelijk het betalingsverkeer ten
goede. Toedeling van het nadeel aan de verarmde voorkomt dat iedereen
geld moet reserveren waaruit onverwachte vorderingen uit ongerechtvaar-
digde verrijking en onverschuldigde betaling kunnen worden voldaan. Het
verweer is voor enkele gevallen uitdrukkelijk geregeld in dewet artikel 6:212
lid 2 en artikel 6:204 en artikel 6:207). Voor gevallen waarvoor geen
expliciete wettelijke regeling bestaat, biedt een ruime (of analogische) uitleg
van artikel 6:212 lid 2 een voldoende basis voor het verweer.
Uit de ratio van het verweer volgt wat de vereisten van het verweer
dienen te zijn. Ten eerste behoort de verrijkte te goeder trouw te zijn. Als
hij niet te goeder trouw is, moet de verrijkte rekening houden met een
verplichting tot afdracht van de verrijking artikel 6:212 lid 2) of met een
verplichting tot terugbetaling (vgl. artikel 6:204 lid 1). Dan wordt hij ook




Het tweede vereiste is dat het vermogen van de verrijkte of de
ontvanger is verminderd. Alle vermogensverminderingen zijn relevant,
ongeacht de wijze waarop de verrijking heeft plaatsgevonden. Niet alleen
verminderingen in de waarde van de ontvangen of nagetrokken goederen
zijn van belang, ook gederfde inkomsten en uitgaven die anders zouden
zijn uitgebleven.
Ten derdemoet de vermindering van het vermogen van de ontvanger
in causaal verband staan met de inbreuk of de ontvangst van de prestatie.
In gevallen van onverschuldigde betaling geldt ten slotte een nader
vereiste. De ontvanger (A) kan niet onverkort een beroep doen op het
verweer indien hijzelf bereid is geweest een tegenprestatie te verrichtten.
Hij heeft dan met het aangaan van de rechtsverhouding waarin hij deze
tegenprestatie heeft toegezegd aan zijn wederpartij (B), het risico ge-
accepteerd dat de prestatie na de ontvangst in waarde vermindert. Zo
aanvaardt de koper van een auto dat deze in waarde vermindert doordat
hij de auto gebruikt. De waarde van de toegezegde prestatie komt daarom
toe aan B, terwijl het risico van de vermindering van de waarde van de
prestatie moet worden gedragen door A. Deze kan daarom alleen een
beroep doen op het verweer voor zover (i) de waarde van de ontvangen
prestatie de waarde van de toegezegde prestatie overstijgt, of (ii) wanneer
het risico dat de ontvangen prestatie in waarde vermindert toch voor
rekening komt van B. Dat laatste doet zich bijvoorbeeld voor wanneer A
door B is bedrogen ten aanzien van de kans van de waardevermindering.
7.4.4 Het devaluatieverweer
Het devaluatieverweer houdt in dat de inbreuk of de prestatie voor de
verrijkte of de ontvanger minder waardevol is dan een marktconforme
vergoeding voor de inbreuk of de marktwaarde van de prestatie. Dit
verweer moet voorkomen dat een verrijkte of ontvanger die niet te kwader
trouw is, een uitgave wordt opgedrongen.
Bij de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking biedt de wettekst
een grondslag voor het verweer. Volgens artikel 6:212 dient een verrijkte
zijn verrijking af te staan ‘voor zover dit redelijk is’. Bij onverschuldigde
betalingen kan niet in alle gevallen een grondslag voor het verweer
worden gevonden in de tweede afdeling van titel 4 artikel 6:203 tot en
met 6:211). Alleen voor prestaties die naar hun aard niet kunnen worden
ongedaan gemaakt, is het verweer geregeld, in artikel 6:210. Artikel 6:2







Section 6:212 of the Dutch Civil Code (“DCC”) provides for a general
claim for restitution of an unjustified enrichment at the expense of the
claimant. As yet, this claim is often regarded as a claim for restitution in
cases where restitution is fair and equitable or where this is in keeping
with the system of the DCC. Strict legal requirements have not yet been
fully developed. It is therefore not inconceivable that courts too easily
grant claims for restitution. In this thesis, I have attempted to outline
section 6:212 in a systematic way, with the aim of preventing section 6:212
from too easily providing claims for restitution of enrichments.
Such an investigation can only take place if it includes section 6:203,
which provides for the claim for restitution of an undue payment, and
section 6:162 (tort). This becomes clear from following.
Many scholars argue that it follows from the codification history of
section 6:203 that only the party who has rendered an “objective perfor-
mance” can bring a claim based on section 6:203, and that this claim can
only be successfully brought against the party who has actually and
directly received the performance. The scope of section 6:203 is thus
confined, since other parties than those who rendered an objective
performance cannot bring a claim nor can such a claim be brought against
other parties than those who received such a performance. However, there
are cases in which a performance has been rendered on the basis of an
inadequate legal relationship, while the objective performance has not
been directly rendered by the party who should be able to bring a claim
for restitution of that performance. Likewise, there are cases in which a
performances has been received by another party than the one who ought
to give restitution of that performance. As a result of the restricted scope of
section 6:203, desirable solutions can only be reached if it is accepted that
the claimant has a claim for restitution of an unjustified enrichment based
on section 6:212. Conversely, a broader scope of section 6:203 − if it were to
provide for solutions in cases where it does not do so now − allows for a
limited, more precise scope of section 6:212.
Similarly, a broad scope of the doctrine of restitution for wrongs




The most systematic way of outlining section 6:212 is by first asking the
question what “enrichments at the expense of another” can be unjustified.
If it is known what “enrichments at the expense of another” means, then a
criterion can be developed by means of which it can be determined
whether a given enrichment is unjustified. The requirement that the
enrichment be unjustified, need then only be applicable to a certain class
of enrichments, i.e. enrichments at the expense of another party. This
criterion can thus be more specific than if it is first determined whether a
given enrichment is unjustified followed by the question whether this
unjustified enrichment is at the expense of the claimant.
Other ways of outlining section 6:212 − in which emphasis is placed
on the requirement that the enrichment be unjustified or in which this
question needs to be answered first − are not necessarily incorrect.
However, they are less systematic and less straightforward in offering
insight into why a claim for restitution on unjustified enrichment does, or
does not, lie.
Section 6:212 is not the source of all claims for restitution of an
enrichment
It needs to be noted that not every benefit whose restitution is desirable or
obligatory, is necessarily an unjustified enrichment at the expense of the
claimant within the meaning of section 6:212. Such an obligation may also
follow from a contract, or it may be a sanction on a wrongful act.
Therefore, a distinction needs to be made between an obligation to
make restitution on the one hand, and the source of such an obligation
on the other hand. This observation allows for a systematic outlining of
section 6:212 in which section 6:212 does not apply to all enrichments
whose restitution is desirable.
When is an enrichment at the expense of the claimant?
Not in all cases in which the defendant enjoys a benefit does the benefit
follow from the estate of the claimant. The benefit may also be the result
of, for example, a wrongful act. In those cases, other sources of obligations
may provide for an obligation for the defendant to give restitution, such as
tort.
I believe it is desirable to accept that an enrichment is only at the
expense of the claimant within the meaning of section 6:212 if a transfer of
wealth has taken place. A transfer of wealth is here understood to be an




Each transfer of wealth form the estate of one party to the estate of
another party needs a justification. Without such a justification, it can be
assumed that the enrichment of the party benefitting from the transfer, is
unjustified. If the scope of “enrichments at the expense of the claimant” is
confined to transfers of wealth, then the question whether a given
enrichment is unjustified is in essence the same as the question whether
there is a justification for a given transfer of wealth. Thus, we have
developed the first contours of a systematic outlining of section 6:212.
This approach is in keeping with the German law of unjustified enrich-
ment and (to a lesser extent) with the English law of unjustified
enrichment.
When does a transfer of wealth occur?
In the German legal literature, two categories of transfers of wealth are
distinguished, which are also relevant for Dutch law: (i) performances;
and (ii) infringements of exclusive legal positions.
(i) Performances
When a performance is rendered, a benefit flows from the estate of the
party rendering the performance to the estate of the party receiving the
performance. This is clearly the case where a tangible thing us delivered. It
is immaterial whether the title to the tangible thing passes: The mere fact
that the receiving party is able to use the thing, while this benefit is in
principle reserved to the party rendering the goods (see section 3:125)
means that the former has received a benefit. The delivery therefore needs
a justification. A performance can also be a service. When a service is
rendered, the performing party deploys know-how and expertise. Know-
how and expertise have a certain market value. In principle, this value
belongs to the party rendering the service. The value of the service thus
stems from the estate of the party rendering the service.
In principle, the benefit that flows from the estate of the party who
renders the performance, belongs to that estate. Therefore, there needs to
be a justification for the transfer of wealth resulting from the performance;
without justification the receiver of the performance has received an
unjustified enrichment.
(ii) Infringements of exclusive legal positions
An infringement of an exclusive legal position can constitute a transfer of
wealth, too. An infringement can be an act, but also a condition. An
exclusive legal position is a legal position on the basis of which only the
party entitled to the position is entitled to use, exploit and dispose of the
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benefits that are embodied by the legal position. An example of such an
exclusive legal position is the right of ownership (eigendom). The owner of
a thing is exclusively entitled to use, exploit, enjoy and dispose of the thing
in question (section 5:1). If any other person were to use, exploit, enjoy or
dispose of the thing, that person would infringe the owner’s exclusive
legal position. The infringing party would enjoy a benefit that he is not
entitled to. This means that he is enriched at the expense of the owner, and
that this enrichment is unjustified.
Linssen has identified several exclusive legal positions that can be
infringed. I believe, predominantly based on Linssen’s research, that the
following acts constitute infringements of exclusive legal positions:
(a) using, exploiting and disposing of things that belong to anther
party;
(b) using and exploiting secret business information;
(c) infringement of personality rights;
(d) infringement of contractual relationships by a third party;
(e) breaching certain contractual obligations by a party to the relevant
contract.
I do not exclude the possibility that other legal positions than the ones
identified by Linssen. Since I ‘merely’ attempt to develop a framework for
a systematic outlining of section 6:212, I have not researched all potential
exclusive legal positions. It is recommended, however, that such research
be undertaken.
How section 6:212 relates to sections 6:203 and 6:162
Transfers of wealth can be categorised as performances and infringements.
Both kinds of wealth transfers need a justification. This observation
enables us to conclude how section 6:212 relates to section 6:203 and
6:162. Both the rule that restitution be made of an enrichment resulting
from an infringement and the rule that restitution be made of an
enrichment resulting from a performance (undue payment), are based
on the principle that restitution be made of an unjustified enrichment. By
contrast, if in an given case restitution of an enrichment resulting from a
wrong must be made, then such a rule is not based on the principle that
restitution be made of an unjustified enrichment; such a rule is a sanction
on forbidden behaviour.
I have further argued that section 6:203 contains a provision for
cases in which performances have been rendered without a legal cause, i.e.
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without a justification. Such interpretation is made possible by the wor-
ding of section 6:203. In such interpretation, section 6:212 can be confined
to infringements of exclusive legal positions. Given that a systematic
outlining of section 6:212 is desirable, I have advocated this approach.
Undue payment
My analysis of section 6:203 sets out with emphasizing that in the system
of the DCC, two groups of cases can be distinguished in which a legal
basis for a performance is absent: (i) performances that are not rendered on
the basis of a legal relationship; and (ii) performances that are rendered on
the basis of a (failed) legal relationship.
(i) performances not rendered on the basis of a legal relationship
Performances may be rendered without a legal relationship giving cause
for such a performance. An example is the undue payment resulting from
a mistake. When the requirements of section 6:203 are (re)defined, this
category of performances must be taken into account. The criterion
‘performance’ must make clear which parties have rendered and received
the performance, and hence which parties may have a claim and must
make restitution. The criterion ‘without legal basis’ must make clear
whether such a claim and obligation do in fact exist.
(i) performances not rendered on the basis of a legal relationship
Performances can also be rendered on the basis of a legal act that has
potentially failed. For example, A buys a thing from B. A pays the
purchase price, and B delivers the thing. A then turns out to have been
mistaken about a quality of the thing and A wants his money back. In such
a case, two interests are opposed; the interest of the buyer to claim his
money back versus the interest of the seller to retain the money. These
interests have to be weighed against each other by means of the legal
assessment framework of voidness ab initio and voidness as a result of the
invocation of a ground for voidness. In the example, the interests of both
parties need to be weighed against each other by means the framework of
section 6:228 which provides for voidness of a contract because of mistake.
If the assessment by means of any of these frameworks leads to the
conclusion that the legal act (here: contract) is void (or that the voidness
can be invoked), then it can also be concluded that the performance has
resulted in an unjustified enrichment. The rules for restitution have been
efficiently provided for in one part of the DCC, i.e. sections 6:203 through
6:211. In the system of the DCC, this is possible because it has been
generally accepted that a legal basis is absent where performances have
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been rendered on the basis of a void legal act. The consequences of the
void legal act must to be reversed between the parties to the void legal act.
Any useful interpretation of section 6:203 must allow for a good functio-
ning of this system. In particular, it must allow for the reversal of the
consequences of a void legal act between the parties to that legal act.
Further, it is desirable that the interpretation of the criterion
‘without legal basis’ results in a claim for restitution of an undue payment
if and when the interest of the performing party (the claimant) outweighs
the interest of the other party according to the assessment framework of
the grounds for voidness.
The term ‘performance’ and the need for their attribution to other
parties involved
I believe the desirable interpretation of the term ‘performance’ or ‘pay-
ment’ is equal to the generally accepted description of this term: A
performance - as it appears to any objective viewer - that can be
considered an act from one party vis-à-vis another party.
Contrary to the dominant theory, I believe that it is desirable that
the acts of rendering and receiving such a performance can be attributed to
other parties than those who have factually rendered or received the
performance. I believe this is necessary to prevent that desirable outcomes
cannot be reached by means of section 6:203.
An example may clarify this. Suppose that A has a contractual
obligation vis-à-vis B to pay B a certain amount, and that B has a
contractual obligation to C to pay the latter an equal amount. At the
request of B, A makes a payment to C. All parties involved have the
intention that A’s debt to B, and B’s debt to C, are extinguished. If the legal
act (contract) between B and C turns out to be void, B must be able to
claim restitution from C. If A’s rendering the performance cannot be
attributed to B, B will not be able to bring a claim for restitution against C.
According to several scholars, B’s only option is to bring a claim against C
on the basis of section 6:212. The disadvantage of such an approach is that
section 6:212 can thus not be limited to infringements of exclusive legal
positions, so that the generally accepted − but undesirable − broad
interpretation of the requirements of section 6:212 is necessary. This leads
to legal uncertainty, and may lead to a too broad application of section
6:212. By contrast, the possibility of attribution to B of A’s act of rendering
the performance allows for a claim from B against C on the basis of section




It needs to be noted that rendering and receiving a performances are
different, factual acts. It is desirable that not only the act of rendering, but
also the act of receiving a performance can be attributed to another party
than the party factually performing this act. For example, assume that A
has contractual obligation to B. At the request of B, A makes a payment to
C. Subsequently, the voidness of the contract is invoked by one of the
parties. The consequences of the failed legal relationship between A and B
must be reversed between the parties to that legal relationship, i.e.
between A and B. It is therefore desirable that A can claim restitution
from B on the basis of section 6:203. It is therefore also desirable that the
receipt of the performance by C can be attributed to B.
The ground for attribution
How can attribution of factual acts in the context of section 6:203 be given
a firm footing in the system of the DCC? An analysis of several provisions
in the DCC for attribution leads to the following conclusions.
The rendering or receipt of a performance by an agent can be
attributed if the agent performs these acts in the name of the principal,
or if he acts on behalf (i.e. at the risk and expense) of the latter. Further, the
agent must be authorized to act in the name or on behalf of the principal.
Such authority may follow from the law, or from a legal act. Even if the
agent is not authorized, attribution can still take place in certain cases. It is
then required that the person who has dealt with the agent, has relied on
the appearance of authorisation which is attributable to the pseudo
principal.
If the agent renders or receives a performance in his own name, but
at the risk and expense of a principal, then both the agent and the principal
will be deemed to have rendered or received the performance. This means
that − contrary to the generally accepted theory − a performance can be
rendered or received by more than one person.
The requirement of the absence of a legal basis
If it is accepted that a single act can result in more than one performance
within the meaning of section 6:203, it is necessary to examine whether a
legal basis for each performance is absent, i.e. whether a justification for
the performance is absent. The requirement of the absence of a legal basis
allows for an assessment whether the party who rendered the performan-
ce is entitled to restitution. I have examined what interpretation of the
requirement leads to desirable outcomes. The result of this research is that
I believe that attention must be paid to the perspective of the performing
party, as well as the receiving party.
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The reason why the perspective of the performing party must be
taken into account is that the latter only has an interest in a claim for
restitution if there was no valid reason for him to render the performance.
If there has been a valid reason, he will not be interested in getting
involved in reversing the consequences of a failed legal relationship to
which he has not been a party. By contrast, the performing party must
have a claim for restitution if he has rendered a performance while there
has been no valid legal basis to do so.
The reason why the perspective of the receiving party must also be
taken into account is as follows. In multi-party situations, the receiver of a
performance often has no insight into the (legal) relationship between
other parties. He can often not assess whether that legal relationship has
potential defects. On the other hand, he can often point to a good reason
why he ought to be allowed to retain the performance he has received.
Suppose, for example, that A mistakenly believes that he owes money to
B, and that B owes money to C. At the request of B, A pays directly to C. C
is obliged to accept the payment, since otherwise he would be in creditor’s
default (section 6:58). Therefore, if A discovers his mistake, C ought not to
be obliged to make restitution to A (or to B). B’s claim against C −
combined with the fact that A presents himself as B’s auxiliary person or
agent − justifies that C retains the performance he has received.
I have investigated how both perspectives can play a role. I believe
that the question whether there is a justification for the performance,
should be broken down into two sub questions. First: Has there been a
justification for rendering the performance by the claimant? And second:
Is there a justification for retaining the performance by the defendant? The
term ‘justification’ in these sub questions can be interpreted as the fact that
explains or justifies why the performance is rendered or retained.
In two-party situations, the answer to these sub questions is always
the same: If a justification for rendering the performance exists (or is
absent), there will also exist (or be absent) a justification for the retention
of the performance. By contrast, in multi-party situations, the answers
may differ. If a justification for rendering the performance is absent, the
party who rendered the performance can claim restitution of the perfor-
mance. He may bring his claim against more than one party if the
performance − as the consequence of the attribution of the receipt − has
been received by more than one party. If the answer to the second question
is that a justification exists for the retention of the performance, the
performing party cannot claim restitution from this receiver. However,
there will be another receiving party, who cannot point to a justification
Summary
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for retaining the performance, so that restitution can be successfully
claimed from that party.
The extent of the claims based on sections 6:203 and 6:212
When examining the requirements for a claim for restitution of an
unjustified enrichment (resulting from infringements or from performan-
ces), attention must be paid to rules about the extent of this claim.
Without rules that allow for a limitation of the extent of the claim for
restitution, courts might consider it necessary to accept stricter require-
ments that govern the question in which cases the claim for restitution
arises. A consistent application of those stricter rules may lead to a further
limitation of the scope of section 6:203 and section 6:212 than would be
desirable.
It seems necessary to accept two defences against the claim for
restitution: The defence that the defendant is no longer enriched, and the
defence that the defendant does not subjectively value the (objective)
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